



Dipartimento di Giurisprudenza 
Corso di Laurea Magistrale in Giurisprudenza 
 
 
“Bancarotta patrimoniale e dichiarazione di fallimento” 
 
 
Il Relatore                                                                   Il Candidato 









Ai miei nonni, 
che mi hanno insegnato l’onestà e la dignità del lavoro 
e 
ai miei genitori, 
























Introduzione: i reati di bancarotta patrimoniale tra specialità normativa 
e patologia del mercato. ................................................................................... 7 
I REATI DI BANCAROTTA PATRIMONIALE NELL’ORDINAMENTO 
PENALE E NEL PROCESSO FALLIMENTARE. ASPETTI 
PROBLEMATICI DI DOGMATICA GIURIDICA TRA TEORIA 
GENERALE DEL REATO E PATOLOGIA DELL’IMPRESA. ............... 15 
Evoluzione storica del ruolo della dichiarazione di fallimento nella 
struttura dei reati di bancarotta: autonomia ed integrazione tra processo 
esecutivo concorsuale e procedimento penale. .......................................... 15 
La tutela penale del credito commerciale alla luce della nuova fisionomia 
del diritto e del processo fallimentare. ....................................................... 25 
Bancarotta patrimoniale e “processi” esecutivi concorsuali: la centralità 
delle fattispecie tra paradigma liquidatorio e procedure negoziali di 
gestione economico-conservativa dei complessi aziendali. ....................... 36 
Il bene giuridico tutelato nel prisma delle fattispecie incriminatrici: 
idoneità euristica del concetto e difficoltà esegetiche. ............................... 44 
Danno e pericolo nel rapporto dialettico tra struttura dei reati e scopo di 
tutela: il problema del soggetto passivo del reato. .................................... 59 
L’insolvenza come presupposto della dichiarazione di fallimento e come 
conseguenza dello stato di crisi. .................................................................. 71 
Bancarotta “propria” e “impropria”: ragioni sistematiche di una 
distinzione tradizionale. ............................................................................... 77 
LA SENTENZA DICHIARATIVA DI FALLIMENTO COME 
BARICENTRO DEI REATI DI BANCAROTTA PATRIMONIALE: 
UN’INDAGINE SUL CONTRIBUTO DI DISVALORE DELLE 
CONDOTTE RISPETTO ALL’EVENTO TRA CAUSALITA’, 
CONDIZIONAMENTO E PREGIUDIZIALITA’. ...................................... 84 
Il punto d’avvio dell’indagine: lo stato della giurisprudenza sino alla 
sentenza 47502/2012 della Corte di Cassazione e i nodi del legame 
eziologico e del dolo tra condotta ed evento nella bancarotta patrimoniale.
 ....................................................................................................................... 84 
Analisi critica della teoria dell’evento naturalistico: emersione dei profili 
problematici e ripudio della ricostruzione meramente “formale” del reato.
 ................................................................................................................... 97 
Le teorie tradizionali e il rigetto del paradigma del reato aggravato 
dall’evento. ................................................................................................. 107 
5 
 
L’analisi critica di Delitala e l’emersione del paradigma delle condizioni 
obiettive di punibilità: l‘ascrizione oggettiva dell’evento condizionante e il 
ripudio della causalità e della colpevolezza. ........................................... 112 
Il contributo di Nuvolone alla teoria delle condizioni di punibilità. ....... 117 
Le ulteriori concezioni dottrinarie: soluzioni alternative “all’enigma 
condizionale”. .......................................................................................... 121 
Il problema della condizionalità tra autosufficienza offensiva della 
condotta e bisogno di pena: fatto tipico e fattispecie nella bancarotta.. 127 
Reati a struttura condizionata e principio di personalità della 
responsabilità penale, prima e dopo la sentenza della Corte costituzionale 
n°364/1988. ................................................................................................. 138 
Le teorie cc.dd. processuali e l’indagine sulla pregiudizialità: la 
dichiarazione di fallimento tra fatto ed accertamento probatorio. ....... 149 
Revisione critica dei concetti di condizionalità e di pregiudizialità della 
dichiarazione di fallimento: il nodo del reclamo avverso la declaratoria 
fallimentare e il nuovo meccanismo della cognizione incidentale dell’art. 2 
c.p.p. ............................................................................................................ 160 
INSOLVENZA, RISCHIO E ACCERTAMENTO DI RESPONSABILITA’ 
PER FATTO PROPRIO. CAUSALITA’ E COLPEVOLEZZA IN UNA 
CONCEZIONE UNITARIA DELLE FATTISPECIE DI BANCAROTTA 
PATRIMONIALE. ........................................................................................ 170 
Antecedenza necessaria di diritto sostanziale e funzione della 
dichiarazione di fallimento nella dinamica delle fattispecie di bancarotta 
patrimoniale: l’insolvenza come evento della bancarotta patrimoniale.
 ..................................................................................................................... 170 
Finalismo e offensività nella bancarotta: le condotte tipizzate come 
“concetti di relazione” con la situazione economico-finanziaria 
dell’impresa. ............................................................................................... 185 
Il modello paradigmatico della bancarotta impropria di cui agli artt. 223 e 
224 l.f.: peculiarità e analogie rispetto alla bancarotta dell’imprenditore 
individuale. .............................................................................................. 196 
La bancarotta societaria da infedeltà patrimoniale nei gruppi di imprese 
come esempio di valutazione dell’eziologia e della prevedibilità del 
dissesto: problemi e metodi. .................................................................... 205 
La dimensione “cronologica” e “progressiva” dell’evento-insolvenza e la 
natura complessa del fatto tipico di bancarotta patrimoniale: la 
dichiarazione di fallimento come momento consumativo dell’evento e 
rapporti con l’offesa tipica del reato. ....................................................... 212 
Verifica della tesi: la disciplina della notitia criminis fallimentare ex D.M. 
334/1989; la centralità della relazione del curatore fallimentare ex art. 33 
l.f.; la rilevanza delle circostanze di cui all’art. 219, 1° e 3° l.f. ............. 219 
6 
 
L’elemento soggettivo nella bancarotta patrimoniale tra pericolo e danno.
 ..................................................................................................................... 226 
PROSPETTIVE DE IURE CONDITO E DE IURE CONDENDO. ........... 235 
Excursus sulla teoria dell’imputazione oggettiva dell’evento come 
paradigma ricostruttivo alternativo. ........................................................ 235 
Recenti tendenze legislative e unitarietà dell’elemento oggettivo del reato.
 ..................................................................................................................... 242 
Conclusioni: prospettive de iure condendo. ............................................. 248 














Introduzione: i reati di bancarotta patrimoniale tra 
specialità normativa e patologia del mercato. 
 
 
Le disposizioni che incriminano le condotte di bancarotta patrimoniale 
costituiscono un esempio paradigmatico di ciò che potrebbe essere definito 
“lo stato dell’arte” del diritto penale dell’economia, poiché rappresentano 
l’espressione più antica e pertanto la testimonianza più veridica dei 
caratteri di fondo dell’intervento penale nelle vicende di patologia 
dell’impresa1.  
Le fattispecie di cui agli artt. 216 e ss. R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (c.d. 
Legge fallimentare)2 delineano un sottosistema penale dai caratteri assai 
peculiari, al punto da postularne quasi una specialità ontologica rispetto ai 
principi generali del codice penale e del codice di procedura penale3: come 
piante selvatiche cresciute convulsamente nell’ordinato giardino del 
diritto4, le fattispecie di bancarotta patrimoniale si collocano in un ambito 
dogmatico al crocevia tra le esigenze della disciplina sostanziale del 
processo esecutivo concorsuale liquidatorio, le procedure negoziali di 
risoluzione delle crisi d’impresa con finalità conservative e gli interessi 
tipici dei creditori dell’impresa, che a giudizio della giurisprudenza e della 
                                                          
1 In generale sulla bancarotta cfr. ALESSANDRI A., 2006b, pp. 111 e ss.; BONELLI G., 
1939; CARRARA F., 1904; COCCO G., 2003, pp. 845 e ss.; CONTI L., 1955; DE 
GENNARO P., 1930; DELITALA G., 1926, pp. 437 e ss.; ID, 1976b, pp. 835 e ss.; ID, 
1976c, pp. 849 e ss.; FALCINELLI D., 2010, pp. 717 e ss.; FIORELLA A., 2013, pp. 281 
e ss.; GIULIANI BALESTRINO U., 1991; LA MONICA M., 1972; MANGANO P., 
1991, II, pp. 459 e ss.; ID, 1998; NUVOLONE P., 1955; PAGLIARO A., 1957; 
PAJARDI P., 2009, pp. 1944 e ss.; PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, pp. 422 e ss.; 
PUNZO M., 1953; ROCCO Alf., 1911, pp. 404 e ss.; SCALERA I., 1969; SCHIAVANO 
G., 2006, pp. 945 e ss. 
2 Pubblicata in G.U., 6 Aprile 1942, n.81. 
3 Tale specialità, a giudizio del GRISPIGNI F., 1941, pp. 135 e ss., determina una struttura 
del reato «eccezionale, per non dire aberrante», rispetto alla quale si impone una 
riconduzione ai principi generali dell’ordinamento penale, mentre a giudizio del DE 
MARSICO A., 1932, p. 359, la bancarotta costituisce un istituto «poliedrico, non di rado 
quasi enigmatico». Cfr. altresì CONTI L., 1955, p. 20; CARRARA F., 1904, §3429. 
4 L’espressione è tratta da CARNELUTTI F., 1956, p. 254.  
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dottrina maggioritaria individuano e qualificano il contenuto delle norme 
de quibus.  
Luigi Conti5 evidenziava in un suo scritto come il tema oggetto della 
presente analisi fosse tra i più dibattuti e problematici tra i cultori del diritto 
penale e del diritto commerciale, in ragione della densità delle questioni 
giuridiche e delle conseguenze applicative legate all’analisi dell’incidenza 
eziologica delle condotte tipiche di bancarotta rispetto alla realizzazione 
complessiva del reato e al convergente problema di individuare la funzione 
e le caratteristiche assunte dalla sentenza dichiarativa di fallimento 
nell’economia della fattispecie. 
Su tali prioritari nodi problematici si innesta una vasta congerie di 
questioni interpretative che sono raggruppabili in tre categorie di ipotesi 
problematiche.  
Un primo profilo, che occuperà la parte iniziale della nostra analisi, attiene 
al rapporto che lega la fenomenologia delle vicende patologiche 
dell’impresa con il corpus delle disposizioni incriminatrici previste dalla 
disciplina penale fallimentare: si tratta ivi di valutare come il legislatore 
consideri le manifestazioni di “inadempienza negoziale qualificata” 
dell’imprenditore in rapporto ai creditori, sottoponendo ad analisi 
l’oggetto giuridico di tutela delle singole fattispecie e la congruità delle 
stesse rispetto agli interessi che l’ordinamento intende garantire, e tenendo 
presente che larga parte delle condotte in astratto considerate dalle norme 
possono rappresentare altrettante manifestazioni del fisiologico rischio 
d’impresa, lecito e come tale costituzionalmente protetto.  
Si pone così per l’interprete la complessa tematica del raccordo tra 
l’insieme delle operazioni rientranti nel generico concetto di “rischio 
d’impresa” e le norme sulla bancarotta, volte a dare una rilevanza 
pubblicistica ex post a operazioni che possono avere autonoma 
caratterizzazione nel mondo delle relazioni commerciali, e di valutarne 
quindi l’impatto sulla situazione economico-patrimoniale dell’impresa: il 
                                                          
5 CONTI L., 1955, p. 19. 
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tema che si presenta e che abbiamo sommariamente definito in termini di 
“patologia d’impresa”, si risolve pertanto nell’individuazione del disvalore 
delle condotte e nello studio della rilevanza penale dei processi causativi 
dell’insolvenza.  
Tale ultimo concetto è indicato dall’art 5. L.f. quale presupposto oggettivo 
della sentenza dichiarativa di fallimento e necessita, pertanto, di 
un’indagine puntuale che ne evidenzi le peculiarità rispetto al concetto di 
insolvenza civile e di inadempimento. L’insolvenza rappresenta, peraltro, 
la situazione oggettiva legittimante l’accesso alle procedure negoziali non 
liquidatorie, ove occorre però confrontarsi con parametri apparentemente 
difformi, a dire lo “stato di crisi”, presupposto del concordato preventivo 
ex art 160 L.f., ovvero il “dissesto”6. 
Un secondo versante problematico, che muove da tali premesse e dalla 
imprescindibile esigenza di qualificare gli illeciti cc. dd. fallimentari 
secondo il paradigma del danno o del pericolo, comprende gli interrogativi 
sorti in merito alla rilevanza da attribuire all’insolvenza nella sua 
principale sedes di riferimento, a dire la sentenza ex art 16 L.f., assunta 
con formula incidentale nel precetto sanzionato dall’art. 216 L.f.  
L’analisi quindi si concentrerà sulle varie teorie proposte in dottrina e in 
giurisprudenza in merito alla collocazione dogmatica da riservare a tale 
elemento nelle fattispecie di bancarotta patrimoniale prefallimentare, per 
la maggior parte propense ad ascriverle al genus delle condizioni obiettive 
di punibilità.  
Tale ultima categoria, a più di ottanta anni di introduzione nel codice 
penale, permane di difficile inquadramento, essendo sottratta alla necessità 
di un coefficiente soggettivo di imputazione con l’autore del fatto 
criminoso e parimenti, pur se in forma non espressa, ad un legame causale 
con la stessa: si misurano così le difficoltà ermeneutiche volte ad elaborare 
un criterio distintivo preciso rispetto all’insieme residuo delle imputazioni 
caratterizzate da responsabilità oggettiva. Al contempo essa è risultata 
                                                          
6 Sul punto, per una puntuale disamina, cfr. TERRANOVA G., 2007, pp. 15 e ss. 
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ridimensionata, specie nella sua funzione di norma generale, dalla celebre 
sentenza della Corte costituzionale n°364/19887, che ha destituito di 
fondamento la species delle condizioni cc.dd. intrinseche, a suo tempo 
prospettate dal Nuvolone per giustificare dogmaticamente la presenza 
della sentenza dichiarativa di fallimento nelle ipotesi di bancarotta 
fraudolenta e semplice8.  
La soluzione dell’enigma condizionale, appesantito nel vigore del codice 
processuale previgente dal tema della sospensione del processo per 
pregiudizialità dell’opposizione alla declaratoria fallimentare, impone 
pertanto una riflessione più generale sulla tematica delle fattispecie 
condizionate, dovendo procedere a quella distinzione e a quella 
sistematizzazione che il legislatore ha rimesso all’interprete.  
La categoria delle condizioni obiettive di punibilità costituisce terreno di 
contesa tra i fautori delle teorie che riconoscono una funzione 
esclusivamente processuale o procedimentale alla declaratoria 
fallimentare e coloro che ribadiscono la ricostruzione in chiave 
condizionale e di opportunità della punizione rispetto ad una fattispecie già 
completa nella sua carica di disvalore, fermo restando il monolitismo 
interpretativo della Corte di Cassazione che sul tema ha affermato, da un 
arresto delle Sezioni Unite del 19589, una granitica e ostinata ricostruzione 
basata sul peculiare modulo dell’elemento costitutivo del reato, 
nondimeno diverso dall’evento e soprattutto non necessitante di un legame 
eziologico e soggettivo con la condotta tenuta dall’agente.  
                                                          
7 Corte Cost., 24 marzo 1988, n. 364, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
1988, II, pp. 686 e ss., con nota di PULITANÓ D., Una sentenza storica che restaura il 
principio di colpevolezza; in Foro italiano, 1988, I, pp. 1385 e ss., con nota di 
FIANDACA G., Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabile della legge penale: 
“prima lettura” della sentenza n.364/88. 
8 Cfr. NUVOLONE P., 1955, pp. 15 e ss. 
9 Cfr. Cass., SS.UU., 25 gennaio 1958, n. 2, in Giustizia penale, 1958, II, pp. 513 e ss.; in 
Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1959, III, pp. 921 e ss., con nota adesiva di 
MANCINELLI R., La sentenza di fallimento come elemento essenziale della bancarotta. 
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Tale indirizzo, peraltro, ha subito un inaspettato e, allo stato, isolato arresto 
nel 201210, laddove la Corte di legittimità ha risolto una vicenda di 
bancarotta patrimoniale riconoscendo alla sentenza dichiarativa di 
fallimento il ruolo di evento della fattispecie, disvelando in tal modo e al 
di là di una sostanziale travisazione del dato normativo, le due esigenze di 
fondo che hanno motivato l’esito interpretativo: la Cassazione, infatti, 
nella citata sentenza pare modellare la sua decisione sulle risultanze 
fattuali emerse dalla concreta vicenda processuale, adottando un 
paradigma argomentativo che ci pare celi un rinnovato interesse per la 
dinamica imprenditoriale e causale della vicenda; dall’altro la sentenza de 
qua impone una riconsiderazione del reato condizionale e del meccanismo 
della pregiudizialità fallimentare rispetto al procedimento penale alla luce 
del principio di autonomia cognitiva del giudice e della teoria 
dell’antecedenza necessaria di diritto sostanziale11, che pare governare la 
subiecta materia sul versante processuale.  
                                                          
10 Cass., Sez. V, 24 settembre 2012, n. 47502, in Rivista trimestrale di diritto penale 
dell’economia, 2013, I-II, pp. 157 e ss., con nota di GIULIANI BALESTRINO U., Un 
mutamento epocale nella giurisprudenza relativa alla bancarotta prefallimentare; in 
Diritto penale e processo, 2013, IV, pp. 437 e ss., con nota di MUCCIARELLI F., La 
bancarotta distrattiva è reato d’evento?; in Cassazione penale, 2013, VII-VIII, pp. 2772 
e ss., con nota di SPAGNUOLO A.C., Revirement della Corte di Cassazione sulla natura 
giuridica della sentenza dichiarativa di fallimento nella bancarotta fraudolenta per 
distrazione: nuovo inizio o caso isolato?; in ibidem, 2013, IV, pp. 1440 e ss.; con nota di 
SANDRELLI G.G., Note critiche sulla necessità di un rapporto di causalità tra la 
condotta di distrazione e lo stato di insolvenza nel delitto di bancarotta “propria”; in, Le 
Società, 2013, III, pp. 339 e ss., con nota di TROYER L.- INGRASSIA A., Il dissesto 
come evento della bancarotta fraudolenta per distrazione: rara avis o evoluzione della 
(fatti)specie?; in Rivista dei dottori commercialisti, 2013, III, pp. 695 e ss., con nota di 
CHIARAVIGLIO G., Il fallimento è evento dei reati di bancarotta? La lesione del bene 
tutelato e la sua imputabilità nelle fattispecie di bancarotta patrimoniale; in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it, con nota di VIGANÓ F., Una sentenza 
controcorrente della Cassazione in materia di bancarotta fraudolenta: necessaria la 
prova del nesso causale e del dolo tra condotta e dichiarazione di fallimento, 2013; in 
ibidem, con nota di D’ALESSANDRO F., Reati di bancarotta e ruolo della sentenza 
dichiarativa del fallimento: la Suprema Corte avvia una revisione critica delle posizioni 
tradizionali?, 2013.  
11 BUSETTO M., 2000. 
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Emerge a questo punto la necessità di ripercorre il sentiero che muove dalla 
considerazione baricentrica dell’insolvenza nella dinamica dell’offesa, 
analizzando la natura “relazionale” delle condotte di bancarotta: da tale 
indagine si ricaverà la conferma della insufficienza denotativa di queste 
ultime dal punto di vista offensivo, che non paiono caratterizzarsi per un 
disvalore omogeneo e soprattutto non risultano avulse dalla finalizzazione 
in un evento successivo più ampio.  
Si avrà così modo di esporre la nostra tesi volta a considerare l’insolvenza 
nei reati di bancarotta prefallimentare come evento “complesso” e 
“progressivo”, di cui la dichiarazione di fallimento rappresenta solo il 
momento terminativo e consumativo, valorizzando il carattere temporale 
e diacronico di tale elemento e il suo rapporto con l’interesse alla garanzia 
patrimoniale dei creditori. In questa disamina ci proponiamo di far 
emergere i referenti normativi che già de lege lata sembrano militare a 
favore della necessità di un collegamento, almeno causale, tra le condotte 
tipiche e l’evento del reato, con particolare riferimento al meccanismo di 
valutazione della notitia criminis di cui agli artt. 17 e 33 L.f. e alla 
disciplina prevista per la bancarotta c.d. impropria (art. 223 L.f.) e per le 
circostanze del reato legate all’entità del danno patrimoniale (art. 219, 1° 
e 3° comma). A nostro giudizio, gli ultimi due riferimenti normativi 
evidenziano lucidamente la summenzionata tensione delle fattispecie alla 
valorizzazione di quelle sole condotte che determinano una concreta offesa 
all’interesse protetto, superando le aporie che la ricostruzione favorevole 
all’espansione ex post della “zona di rischio penale”12 aveva originato in 
relazione ai principi di responsabilità personale e offensività.  
In tale contesto, anche la caratteristica disciplina processuale per l’avvio 
delle indagini preliminari e per l’esercizio dell’azione penale di cui all’art. 
238, 2°comma L.f. concorre, a nostro avviso, a confermare la plausibilità 
della tesi proposta, confutando la ricostruzione in chiave condizionalistica 
o quale mera condizione di procedibilità alla luce dell’orientamento 
                                                          
12 L’espressione è di NUVOLONE P., 1955, pp. 23 e ss. 
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indicato dalla circolare del Ministero della Giustizia 553/1989, in materia 
di iscrizione di atti non costituenti notizia di reato. Il riferimento effettuato 
dall’art. 238, 2°comma L.f. all’art. 7 L.f. e agli altri “gravi motivi”, esclude 
che la dichiarazione di fallimento possa rilevare come fatto giuridico nella 
dinamica offensiva del reato, venendo individuata solo in termini di 
equipollenza rispetto agli elementi sintomatici del fallimento i quali 
tradizionalmente sono accertati e valutati per la loro proiezione causale e 
psicologica rispetto all’insolvenza: in quest’ottica, la previsione della 
presentazione necessaria e concomitante dell’istanza di fallimento 
realizzerebbe a nostro avviso solo l’interesse patrimoniale dei creditori 
all’avvio repentino della procedura di accertamento del passivo, fungendo 
da collegamento con l’ambito dell’esecuzione concorsuale.  
In conclusione dell’analisi, peraltro, riteniamo di esporre una soluzione 
alternativa alla nostra tesi, avanzata dai fautori della teoria 
dell’imputazione oggettiva dell’evento e fondata sul nesso di rischio come 
criterio guida per l’interpretazione delle fattispecie di bancarotta: secondo 
tale opinione, per ritenere adempiuti il precetto costituzionale di 
offensività del reato e di personalità della responsabilità, si dovrebbe 
riconoscere  la necessità di un collegamento tra le condotte 
dell’imprenditore e l’evento insolvenza non di tipo deterministico-causale, 
ma di creazione o aggravamento del rischio che operazioni economiche 
imprudenti o dolose presentano in nuce.  
Quest’ultima “escursione”, secondo le nostre intenzioni, non avrà solo il 
valore di un omaggio a tale suggestiva teoria, ma completerà idealmente 
lo sforzo condotto nel ricomporre con nuovi argomenti la complessa trama 
della materia, mirando ad un incremento della certezza e determinatezza 
delle norme che, come acutamente affermava Luigi Mengoni, rappresenta 
il compito prioritario del diritto, deontologicamente ispirato a «garantire 
l’uniformità della valutazione giuridica dei comportamenti sociali, 
rendendo possibile la previsione della valutazione futura e introducendo 
14 
 

























                                                          
13 MENGONI L., 1965, p. 1075. 
15 
 
I REATI DI BANCAROTTA PATRIMONIALE 
NELL’ORDINAMENTO PENALE E NEL 
PROCESSO FALLIMENTARE. ASPETTI 
PROBLEMATICI DI DOGMATICA GIURIDICA 
TRA TEORIA GENERALE DEL REATO E 
PATOLOGIA DELL’IMPRESA. 
 
Evoluzione storica del ruolo della dichiarazione di 
fallimento nella struttura dei reati di bancarotta: autonomia 
ed integrazione tra processo esecutivo concorsuale e 
procedimento penale.  
 
 
La fisionomia attuale delle fattispecie penali relative alla bancarotta, e in 
particolare il complesso delle condotte tipiche di cui gli artt. 216 e 217 
L.f.,14 è il prodotto di un complesso iter evolutivo che ha avuto uno 
                                                          
14 Ci sembra opportuno riportare il disposto degli articoli 216 e 217 L.f. in quanto 
archetipi dell’intera disciplina, onde avere cognizione diretta della “sostanza normativa” 
su cui si incentrerà l’analisi: a norma dell’art. 216 (Bancarotta fraudolenta) «1°) È punito 
con la reclusione da tre a dieci anni, se è dichiarato fallito, l'imprenditore, che: 1) ha 
distratto, occultato, dissimulato, distrutto o dissipato in tutto o in parte i suoi beni ovvero, 
allo scopo di recare pregiudizio ai creditori, ha esposto o riconosciuto passività 
inesistenti; 2) ha sottratto, distrutto o falsificato, in tutto o in parte, con lo scopo di 
procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto o di recare pregiudizi ai creditori, i libri o 
le altre scritture contabili o li ha tenuti in guisa da non rendere possibile la ricostruzione 
del patrimonio o del movimento degli affari. 2°) La stessa pena si applica 
all'imprenditore, dichiarato fallito, che, durante la procedura fallimentare, commette 
alcuno dei fatti preveduti dal n. 1 del comma precedente ovvero sottrae, distrugge o 
falsifica i libri o le altre scritture contabili. 3°) È punito con la reclusione da uno a cinque 
anni il fallito, che, prima o durante la procedura fallimentare, a scopo di favorire, a 
danno dei creditori, taluno di essi, esegue pagamenti o simula titoli di prelazione. 4°) 
Salve le altre pene accessorie, di cui al capo III, titolo II, libro I del codice penale, la 
condanna per uno dei fatti previsti nel presente articolo importa per la durata di dieci 
anni l'inabilitazione all'esercizio di una impresa commerciale e l'incapacità per la stessa 
durata ad esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa». In base all’art. 217 
(Bancarotta semplice) «1°) È punito con la reclusione da sei mesi a due anni, se è 
dichiarato fallito, l'imprenditore, che, fuori dai casi preveduti nell'articolo precedente: 
1) ha fatto spese personali o per la famiglia eccessive rispetto alla sua condizione 
economica; 2) ha consumato una notevole parte del suo patrimonio in operazioni di pura 
sorte o manifestamente imprudenti; 3) ha compiuto operazioni di grave imprudenza per 
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sviluppo assai peculiare rispetto al generale processo di codificazione 
illuministica e che a monte ha un fondamento valoriale in parte autonomo 
rispetto al minimo etico prototipico delle legislazioni criminali nazionali15.  
Il diritto della bancarotta nasce dal processo di autonomia normativa 
dell’età comunale italiana, tanto da essere lo stesso nomen iuris denotativo 
di codesta origine16, e si consolida ed estende con lo sviluppo delle 
relazioni commerciali, secondo un modello di specialità che si mantiene 
nelle legislazioni nazionali sorte con l’affermazione degli Stati moderni: 
l’istituto de quo appare sì l’espressione giuridica di un ceto sociale, ma si 
dimostra capace di sopravvivere alle vicende storiche di egemonia 
culturale dello stesso, in ciò mostrando il proprio carattere connaturale alla 
realtà economica. Un’indagine comparatistica, in questo senso, segnala la 
tendenziale omogeneità, se non similarità (anche terminologica), delle 
soluzioni normative attualmente previste in tema di bancarotta 
dell’imprenditore commerciale e ciò come conseguenza del carattere 
universale del primigenio diritto commerciale17: un mos commune, quello 
della lex mercatoria, che alla base del proprio sviluppo e a giustificazione 
del proprio intervento pone la fiducia nella concessione del credito.  
A prescindere ivi dalle dibattute questioni concernenti la collocazione 
cronologica della nascita del diritto commerciale, inteso quale insieme 
                                                          
ritardare il fallimento; 4) ha aggravato il proprio dissesto, astenendosi dal richiedere la 
dichiarazione del proprio fallimento o con altra grave colpa; 5) non ha soddisfatto le 
obbligazioni assunte in un precedente concordato preventivo o fallimentare. 2°) La stessa 
pena si applica al fallito che, durante i tre anni antecedenti alla dichiarazione di 
fallimento ovvero dall'inizio dell'impresa, se questa ha avuto una minore durata, non ha 
tenuto i libri e le altre scritture contabili prescritti dalla legge o li ha tenuti in maniera 
irregolare o incompleta. 3°) Salve le altre pene accessorie di cui al capo III, titolo II, 
libro I del codice penale, la condanna importa l'inabilitazione all'esercizio di un'impresa 
commerciale e l'incapacità ad esercitare uffici direttivi presso qualsiasi impresa fino a 
due anni». 
15 Cfr. sul tema SANTARELLI U., 1964; PROVINCIALI R., 1955, pp. 76 e ss.; CONTI 
L., 1967, pp. 4 e ss.  
16 Si è soliti collocare l’etimo dell’istituto nella particolare attività della magistratura 
genovese dei “Rotti”, i quali materialmente si occupavano di rompere il banco del 
mercante insolvente. Sul punto LONGHI S., 1930, p. 15. 
17 Cfr. CONTI L., 1967, pp. 14 e ss. 
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normativo organico di disposizioni relative alle attività economiche18, con 
la rinascita delle realtà urbane nell’Europa del XIII secolo e con il 
superamento del modello economico curtense si ebbe un parallelo sviluppo 
della riflessione giuridica attorno ai problemi posti dall’inadempimento, 
dall’insolvenza e dal rischio mercantile, peraltro non limitata ai doctores 
iuris, bensì estesa ed anzi governata in tal settore dall’opera di autonomia 
e autodichia delle diverse corporazioni cittadine. Nella “società mercantile 
comunale”, ove la filiera della produzione per lo scambio convergeva su 
di un unico soggetto che intratteneva plurimi rapporti di debito e credito 
con i produttori e con gli acquirenti dei beni, assumeva una posizione 
centrale la garanzia di liquidità del mercante e conseguentemente la fiducia 
nell’adempimento delle obbligazioni, in quanto solo la fides nella 
regolarità dei pagamenti consentiva di accedere al mercato dei capitali a 
breve e medio termine, circostanza questa che aveva determinato 
l’evoluzione rispetto al precedente modello economico basato sulla 
programmazione non ciclica delle operazioni commerciali.  
Dinnanzi all’insufficienza degli strumenti giuridici di regolazione della 
fase genetica del contratto contro la frode di uno dei contraenti, la dinamica 
mercantile originaria esigeva una garanzia dell’esecuzione finale del 
rapporto mediante un calcolo estremamente rigoroso delle condizioni 
potenzialmente lesive della predetta regolarità degli adempimenti, del pari 
ad una congrua valutazione dei rischi dell’affare. Ciò equivaleva ad 
un’assunzione di responsabilità nei confronti della comunità e del proprio 
ceto di appartenenza con una qualificazione della condotta dannosa del 
mercante che si connotava pertanto di un profilo etico: a ben vedere, infatti, 
«l’insolvenza di un mercante contravveniva […] alle regole somme 
dell’etica professionale mercantile. Se mercatura, fiducia e credito erano 
[…] i tre cardini su cui si fondava l’intera dinamica della società 
                                                          
18 Collocano nell’età romana tardorepubblicana e imperiale il momento genetico del 
diritto dei traffici commerciali SERRAO F., 1989; DI PORTO A., 1997, pp. 413 e ss.; 
CERAMI P. – PETRUCCI A., 2010; contra, DELITALA G., 1976c, pp. 849 e ss.; 
SANTARELLI U., 1964, pp. 35 e ss.; GALGANO F., 1976. 
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mercantile, il fallimento, che vanificava il credito e rendeva inutile e 
financo dannosa la fiducia che nel mercante poi fallito tutti avevan 
riposto, si palesava evento e comportamento che contraddiceva in radice 
le ragioni fondanti di quella società»19.  
Il fallimento, in tale contesto, segnalava l’emersione del danno nei 
confronti dei creditori del mercante e al contempo la rottura dei vincoli di 
fiducia che garantivano l’equilibrio dei rapporti sociali all’interno delle 
realtà comunali, estremi questi di una vicenda pregiudizievole che si 
ricomponevano ad unità nella previsione di un apparato sanzionatorio 
volto ad elidere le conseguenze economiche ed etiche del danno attraverso 
un meccanismo di spoliazione coattiva dei beni del fallito, in ragione di 
una presunzione di frode ascritta al medesimo per il fatto stesso 
dell’insolvenza; se si vuole, il disvalore della bancarotta attraeva in sé la 
vicenda dell’insolvenza, laddove l’illiceità delle singole condotte 
dispositive consentiva di separare la titolarità giuridica dei beni da quella 
economica, riconosciuta in capo ai creditori.  
Lo stato di decozione, pertanto, assurgeva a fattore condizionante il 
rapporto del mercante con il proprio patrimonio ed esauriva l’indagine 
sulla volontarietà dell’evento stesso del dissesto: ciò autorizzava 
l’opinione di Baldo secondo il quale «a communiter accidentibus falliti 
sunt deceptores et fraudatores; praesumitur omnibus inesse quod quasi 
omnibus est commune, nec excusantur ob adversam fortunam»20, sicché lo 
Stracca aveva agio nel concludere in modo lapidario che «falliti sunt 
infames»21. 
Orbene, di tale “infamia” sono testimoni i primi Statuti comunali che 
predispongono sanzioni draconiane a carico del mercante colpevole di aver 
tenuto comportamenti obiettivamente denotativi della frode ai creditori: 
esemplare, in quest’ottica è la previsione della rilevanza oggettiva della 
fuga del mercante quale sintomo dell’insolvenza, tanto nel Costituto 
                                                          
19 Cfr. SANTARELLI U., 1998, p. 67. 
20 Cfr. BALDUS DE UBALDIS, Consilia, Venezia, vol. V, Cons. CCLXXXII, n.20.  
21 Cfr. STRACCHA B., Tractatus de doctoribus, III, 1. 
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senese del 1262, quanto nello Statuto del Capitano del Popolo di Firenze 
del 132222, che diviene autonomamente sanzionata e accompagnata dalla 
queastio per tormenta secondo un orientamento che diverrà tradizionale 
nella legislazione comunale coeva e successivamente si imporrà nell’età 
delle Signorie23.  
Giova a tale meccanismo di autonoma considerazione l’accostamento, in 
punto di previsione sanzionatoria, del fallimento al furto, peraltro ancora 
legato alla concezione estensiva del diritto romano e quindi comprensiva 
dell’indebita ritenzione di cose possedute24: si stabilisce, pertanto, una 
equiparazione in termini di offensività (fugitivi tamquam fures) che appare 
idonea a giustificare la pena capitale o quella dell’ergastolo quali 
conseguenze automatiche dell’accertamento del dissesto, spesso 
combinate con sanzioni accessorie di tipo infamante, ovvero a partire dal 
XV secolo, sostituite dal bando e da una cospicua serie di capitis 
deminutiones, la cui incidenza sulla sfera dello status personale risultava 
assai prossima agli effetti inabilitanti della scomunica di diritto canonico25. 
Risale a tale stagione, peraltro, la prima analisi della relazione strumentale 
sussistente tra gli elementi sintomatici del fallimento e i presupposti del 
medesimo, che inquadrano il meccanismo d’accertamento dell’illecito in 
chiave presuntiva, così addivenendo alla consapevolezza per cui 
l’applicazione delle norme fallimentari è conseguenza solo dello stato di 
dissesto irreversibile e non della condotta sintomatica antidoverosa, la 
quale si pone unicamente come mezzo di acquisizione agevolata della 
prova del primo: basti considerare, in tal senso, gli Statuti mercantili 
milanese, patavino e bolognese, rispettivamente del 1330, 1420 e 1509, 
                                                          
22 Cfr. SANTARELLI U., 1998, p. 69. 
23 Paradigmatico in questo senso è l’editto di Galeazzo Maria Sforza del 1473, in Statuta 
Civitatis Cremonae, 1578, 251-252, che istituisce un legame diretto tra fides e fraus, 
laddove dispone che «ex certa scientia animo mature deliberato, et de nostrae plenitudine 
potestatis etiam absolutae, volumus et declaramus, quod quicunque in domino nostro 
mercator […] per fugam actualem a dominio nostro a fide defecerit et iccirco 
creditoribus suis non satisfecerit […]» sia punito per bancarotta. 
24 Cfr. sul tema PETROCELLI B., 1933. 
25 In tal senso SANTARELLI U., 1998, p. 76. 
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ove il baricentro delle incriminazioni insisteva sulla mancata prestazione 
della garanzia di pagamento26 ai creditori, validando così l’intuizione 
originaria delle corporazioni bancarie fiorentine che per prime avevano 
sostenuto tale processo. 
L’ordito normativo predetto, che complessivamente configurava il 
fallimento come crimen publicum e istituiva un meccanismo sanzionatorio 
speculare alla gravità della condotta tenuta, contrapponendo alla fuga 
volontaria l’allontanamento coercitivo del fugitivus, subisce una 
rilevantissima opera di riqualificazione dogmatica in concomitanza con il 
progressivo declino dell’egemonia politico-culturale del ceto mercantile, 
cui si aggiunge la diffusione delle originali soluzioni normative elaborate 
a Venezia in materia di concordato fallimentare27. Invero, «l’esigenza di 
distinguere, all’interno della complessa fattispecie tipica del fallimento, le 
ipotesi che merita[vano] sanzioni penali per loro più spiccati caratteri di 
illiceità da quelle rispetto alle quali la rilevanza penale appariva 
inadeguata ed eccessiva»28, determinò l’evoluzione dal “fallimento come 
fatto di reato” al “reato fallimentare”: si realizza, in tal senso, la 
fondamentale retrocessione dell’insolvenza da fatto costitutivo a 
presupposto della punibilità del reato e pertanto si interrompe il 
meccanismo di sussunzione automatica del dissesto-fatto economico nello 
spettro penale.  
Si perviene così, in nuce, ad una primitiva specializzazione dei 
procedimenti di esecuzione concorsuale e di accertamento penale della 
                                                          
26 Esemplare è la Rubrica XXX (De Fugitivis) dello Statuto patavino del 1420, a detta del 
quale «intelligatur quilibet debitor fugitivus, qui non possideat bona sufficientia ad debita 
sua solvenda in Padua vel Paduano disctrictu et ita recesserit quod publica fama sit ipse 
aufugisse pro debitis suis». 
27 Cfr. SANTARELLI U., 1998, pp. 104 e ss. L’elaborazione della “fide” e degli 
“accordi”, i prototipi veneziani del salvacondotto concordatario, per vero, non è prodotto 
normativo peculiare della Repubblica marinara, ma rileva per la particolare evidenza 
attribuita in tale contesto all’elemento transattivo e alla necessità che il magistrato 
consideri la condotta complessiva del fugitivus, nell’ottica di limitare sia il danno dei 
creditori che le conseguenze sanzionatorie per il secondo, spesso coinvolto nel dissesto 
per cause commerciali non distanti al fortuito.  
28 Cfr. SANTARELLI U., 1998, p. 79. 
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responsabilità, anche mediante una attribuzione differenziata della 
cognizione29, mantenendosi tuttavia un elevato livello di integrazione tra i 
presupposti di entrambe le procedure, i.e. lo stato di insolvenza e la 
qualifica di commerciante: l’elemento discriminante della bancarotta viene 
individuato così nell’esigenza di manifestare un’illiceità ulteriore a livello 
di coefficiente soggettivo, espresso nella forma di un dolo qualificato e 
intrinseco alla condotta rispetto ad un fallimento derivante da “infortunio”, 
formula comprensiva di ipotesi di impossibilità oggettiva ed incolpevole 
dell’adempimento, prossime al casus30,  come tali di assai difficile prova. 
Emerge, in tal modo, il fatto tipico della “bancarotta dolosa”, 
legislativamente definita “fraudolenta” solo nel XVIII secolo, cui si 
equipara successivamente il fallimento determinato da negligenza e 
prodigalità gravemente colposa31, oggetto di riflessione autonoma a partire 
dall’opera dello Stracca, fondamentale per la distinzione tra decozione 
“suo vitio” e “fortunae vitio”: questi introdurrà nella riflessione sulla 
dimensione penale dell’insolvenza la previsione di ipotesi colpose di 
cagionamento del dissesto, elaborando un sistema casistico che poi diverrà 
patrimonio comune per gli studi successivi32. 
L’autonomia disciplinare del procedimento esecutivo a carico del debitore 
fallito riceve il crisma di definitività, si diceva supra, nelle consolidazioni 
legislative tardo-settecentesche e, per quanto più direttamente attiene alla 
presente analisi, nelle Costituzioni piemontesi del 1723, recepite come 
modello per tutte le analoghe Carte ottriate degli Stati italiani33; 
nondimeno, centrale permane nella dinamica della fattispecie, il ruolo 
rivestito dal procedimento officioso di liquidazione dell’attivo 
                                                          
29 Cfr. la Legge toscana del 1582 di Francesco I de’ Medici, attributiva della cognizione 
penale ad un organo giudiziario speciale, gli “Otto di Guardia e Balìa”, e della 
competenza in materia esecutiva ai Tribunali già investiti di tale giurisdizione. 
30 Cfr. Statuto di Perugia del 1523, Rub. 74. In tema SANTARELLI U., 1964. 
31 Cfr. il motu proprio “Postquam eousque” di Papa Pio V, del 1° novembre 1570, in 
Magnum Bullarium Romanum, VII, pp. 863 e 864. 
32 Cfr. CONTI L., 1991a, p. 12. 
33 Cfr. per una puntuale disamina SANTARELLI U., 1964. 
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patrimoniale, la cui ascendenza da una matrice sanzionatoria si cristallizza 
nella statuizione della par condicio creditorum sui beni oggetto di 
spossessamento e nella tutela indiscriminata, sul piano patrimoniale, degli 
interessi dei creditori, assunti ormai a ratio dell’istituto.  
In tale ambito si collocano le innovazioni in tema di azione revocatoria 
fallimentare, che sostituiscono all’elemento soggettivo della frode, quale 
presupposto per la restituzione alla massa fallimentare del cespite alienato 
a terzi, il dato oggettivo del tempo di conclusione del negozio, computato 
a partire dalla declaratoria di fallimento, che pertanto acquisisce un 
carattere polare nella vicenda liquidatoria: si ha, per tale via, un ulteriore 
adeguamento del meccanismo presuntivo che si modella in una actio in 
rem, i cui caratteri di fondo si sono peraltro mantenuti fino ai nostri 
giorni34.  
Tale processo evolutivo, caratterizzato, come si è cercato di evidenziare, 
da un raffinamento dogmatico costante, frutto della dialettica tra tribunali 
commerciali, pratici e legislatori, arriva a compimento con la codificazione 
francese del periodo napoleonico, per poi entrare in una fase di 
quiescenza35: il codice di commercio del 1807 realizza l’integrazione dal 
punto di vista normativo della disciplina sostanziale del procedimento 
concorsuale con le disposizioni penali relativa alla bancarotta e agli reati 
cc.dd. fallimentari, peraltro procedendo alla definitiva sistematizzazione 
della disciplina secondo il modulo binario della bancarotta fraudolenta e 
semplice (artt. 586-587 e 593).  
A tale codice, modificato dalla legge 28 maggio 1838, fa riferimento quasi 
pedissequamente l’art. 634 del Codice Albertino del 1842, a sua volta 
sostanzialmente ripreso dal Codice di commercio del 1865 all’art. 703, che 
costituirà il modello per le disposizioni degli artt. 856 e ss. del medesimo 
Codice del 188236: quest’ultimo rileva ai nostri fini per operare una 
                                                          
34 Cfr. sul punto FERRARA F., 1967, pp. 901 e ss. 
35 Cfr. DELITALA G., 1976c, p. 851. 
36 Riteniamo opportuno riprodurre le disposizioni in esame: «856. È colpevole di 
bancarotta semplice il commerciante che ha cessato i suoi pagamenti, e si trova in dei 
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valutazione sommaria circa le affinità e divergenze rispetto alle 
disposizioni penali trasfuse nella Legge fallimentare del 1942.  
Ciò posto, sotto l’impero del codice de quo l’attività antidoverosa 
dell’imprenditore individuale rilevava come bancarotta fraudolenta ove 
                                                          
stati seguenti: 1.se le sue spese personali, o quelle della sua famiglia, furono eccessive 
rispetto alla sua condizione economica; 2.se ha consumato una notevole parte del suo 
patrimonio in operazioni di pura sorte o manifestamente imprudenti; 3.se allo scopo di 
ritardare il fallimento ha fatto compre coll’intenzione, seguita poi dal fatto, di rivendere 
al di sotto del valore corrente, ovvero ha fatto ricorso a prestiti, a girate di effetti od altri 
modi rovinosi di procurarsi fondi; 4.se dopo la cessazione dei pagamenti ha pagato 
qualche creditore a danno della massa; 5.se non ha tenuto i libri prescritti, od almeno il 
libro giornale.» «857. E anche colpevole di bancarotta semplice il commerciante 
dichiarato fallito, il quale si trova in uno dei casi seguenti: 1.se non ha fatto esattamente 
inventario annuale, ovvero se i suoi libri od inventarli sono incompleti o irregolarmente 
tenuti, o non presentano il suo vero stato attivo e passivo, benché non siavi frode; 2.se 
avendo contratto matrimonio non si è conformato alle disposizioni degli articoli 16 e 18; 
3.se entro i tre giorni dalla cessazione dei pagamenti non ha fatta la dichiarazione 
prescritta nell’articolo 686, o se trattandosi del fallimento di una società la fatta 
dichiarazione non indica i nomi di tutti i soci obbligati in solido; 4.se senza legittimo 
impedimento non si è. presentato personalmente al giudice delegato, alla delegazione dei 
creditori od al curatore, nei casi e nei termini stabiliti, o se presentandosi ha dato loro 
false indicazioni, e dopo avere ottenuto un salvocondotto non ha obbedito all'ordine di 
presentarsi, o si è allontanato senza permesso dal suo domicilio durante il fallimento; 
5.se non ha soddisfatto alle obbligazioni assunte nel concordato ottenuto in un 
precedente fallimento.» «858. Chiunque esercitando abitualmente la professione di 
mediatore sia caduto in fallimento è colpevole di bancarotta semplice.» «859. È colpevole 
di bancarotta semplice il commerciante che anche prima della dichiarazione del 
fallimento, nel solo fine di facilitarsi il conseguimento di una moratoria, siasi 
scientemente attribuita contro verità qualche parte dell'attivo, ovvero abbia simulate 
passività non esistenti per far intervenire nelle adunanze creditori in tutto o in parte 
simulati.» «860. È colpevole di bancarotta fraudolenta il commerciante fallito che ha 
sottratti o falsificati i suoi libri, distratto, occultato o dissimulato parte del suo attivo, ed 
il commerciante che per uno scopo diverso da quello indicato nell’articolo precedente 
ha esposte passività insussistenti, ovvero nei libri o nelle scritture od in atti autentici o 
privati, ovvero nel bilancio si è fraudolentemente riconosciuto debitore di somme non 
dovute.» «861. I reati di bancarotta semplice sono puniti col carcere da sei mesi a due 
anni. Nei casi preveduti nell'articolo 857 la pena può essere diminuita sino ad un mese. 
Se il tribunale colla sentenza di omologazione del concordato dichiari, secondo le 
disposizioni dell'articolo 839, revocata la sentenza dichiarativa del fallimento, il 
procedimento penale per bancarotta semplice rimane sospeso e col completo 
adempimento delle obbligazioni assunte nel concordato l’azione penale rimane estinta. I 
reati di bancarotta fraudolenta sono puniti colla reclusione e nei casi più gravi coi lavori 
forzati a tempo. Le pene indicate in questo articolo devono esser sempre applicate nel 
maximum contro coloro che hanno esercitato abitualmente la professione di mediatore. 
II condannato per reato di bancarotta è inoltre inabilitato all'esercizio della professione 
di commerciante e non può avere ingresso nelle borse di commercio.» 
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essa avesse esplicato effetti sull’attivo dell’impresa, di talché erano emersi 
in dottrina i dubbi di quanti ravvisavano la parzialità e genericità di un 
riferimento siffatto, rilevandone la difformità rispetto alla disciplina 
contabile e la mancata considerazione per l’incidenza degli elementi 
valutativi sulla ricostruzione dei bilanci37.  
La dizione successivamente impiegata dalla legge fallimentare del 1942, 
prevedendo un generico riferimento ai “beni” dell’imprenditore, oltre che 
al “patrimonio”, già divisato dagli artt. 856 e 857 cod. comm., consentì un 
ampliamento nella considerazione dell’oggetto materiale del reato, 
superando le perplessità evidenziate. 
Tuttavia, il problema maggiore che si riteneva affliggesse la normativa 
sulla bancarotta era rappresentato dalla singolare complessità strutturale 
delle fattispecie, da un lato caratterizzate da una disorganica esposizione 
delle singole condotte incriminate, non sempre ascrivibili ad una 
medesima species, ma comprensive di ipotesi documentali, patrimoniali e 
preferenziali in modo indistinto; dall’altro articolate secondo un sistema 
casistico, denso di rinvii e di aporie dogmatiche in merito alla pregnanza 
offensiva di talune condotte sanzionate38: lo stesso Guardasigilli Rocco, 
nella relazione al Re sul testo della Legge fallimentare del 194239, richiamò 
l’attenzione sul profondo lavoro di revisione profuso nella rimodulazione 
delle fattispecie secondo una prospettiva razionalizzante, e sull’ampio e 
rigoroso coordinamento con i principi fondamentali del diritto penale in 
punto di collegamento delle fattispecie con la sentenza dichiarativa di 
fallimento, qualificata dallo stesso Guardasigilli come mera “condizione 
di punibilità” del reato.  
Rispetto ad entrambi i profili evidenziati, invero, la dottrina ebbe modo 
prontamente di dubitare e di dividersi: il secondo “merito” della riforma 
segnalato dal Rocco, come chiarito nell’introduzione, sarà peraltro 
l’oggetto principale della nostra analisi. 
                                                          
37 Cfr. DE MARSICO A., 1932, p. 359. 
38 Cfr., ex multis, ROVELLI R., 1951, p. 255. 
39 Relazione del ministro Guardasigilli al R. D. 16 marzo 1942, n. 267, n°47.  
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La tutela penale del credito commerciale alla luce della 
nuova fisionomia del diritto e del processo fallimentare. 
 
 
La disciplina penale della bancarotta e degli altri reati fallimentari è 
contenuta nel Titolo VI del R.D. 16 marzo 1942, n. 267: gli artt. 216-222 
L.f. costituiscono il Capo I e individuano le disposizioni applicabili al 
fallito imprenditore individuale, rappresentando altresì, per via del 
meccanismo di rinvio che ad essi fanno diverse disposizioni, il fulcro della 
disciplina penal-fallimentare, comprendendo le nozioni e le condotte di 
bancarotta fraudolenta e semplice agli artt. 216 e 217 L.f., la norma 
estintiva di responsabilità di cui all’art. 217 bis L.f.40, la fondamentale 
fattispecie circostanziale dell’art. 219 L.f. e la norma sul fallimento delle 
s.n.c. e delle s.a.s., i.e. l’art. 222 L.f.  
Il successivo Capo II risulta dedicato ai reati commessi da persone diverse 
dal fallito e ai nostri fini assume notevole rilevanza per le disposizioni 
degli artt. 223 e 224 L.f., relative ai fatti di bancarotta fraudolenta e 
semplice commessi dai soggetti apicali delle società dichiarate fallite, 
fattispecie divenute oggetto di molteplici indagini a seguito della modifica 
di cui all’art. 4 D.lgs. 11 aprile 2002, n.6141 di riforma del diritto penale 
societario.  
Infine i Capi III e IV individuano le disposizioni penali applicabili nelle 
ipotesi di concordato preventivo ex art. 160 L.f. e liquidazione coatta 
amministrativa, di cui agli artt. 195 e 203 L.f., e la peculiare disposizione 
processuale dell’art. 238 L.f.  
                                                          
40 Introdotta ex D.lg. 31 maggio 2010, n.78, convertito in legge 30 luglio 2010, n.122 
(“Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 31 maggio 2010, n. 78, 
recante misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitività 
economica”), pubblicata in G.U., 30 luglio 2010, n.176. 
41 “Disciplina degli illeciti penali e amministrativi riguardanti le società commerciali, a 
norma dell'articolo 11 della legge 3 ottobre 2001, n. 366”, pubblicato in G.U., 15 aprile 
2002, n. 88. 
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Delineata in tal modo la struttura normativa, occorre segnalare sin d’ora 
che l’intero Titolo VI ha mantenuto nel corso del tempo una propria 
autonomia concettuale e disciplinare rispetto al corpus complessivo della 
legge fallimentare, apparendo quasi un’appendice eterogenea della 
disciplina processuale dell’esecuzione concorsuale42.  
In effetti, le vicende che hanno caratterizzato l’evoluzione normativa della 
disciplina fallimentare non hanno riverberato effetti sulla corrispondente 
previsione sanzionatoria, contribuendo a creare una sfasatura tra i due 
ambiti normativi, latrice di difetti di coordinamento e di aporie in punto di 
valutazione dell’estensione oggettiva delle ipotesi sanzionatorie43. Il 
timore di sguarnire l’attività economica di una protezione penalistica, ha 
impedito che si addivenisse ad una riforma del settore penalistico della 
legge fallimentare: un primo tentativo, nondimeno, si ebbe con la proposta 
confluita nel c.d. Progetto Punzo del 195744, cui seguirono i progetti curati 
da Bianchi d’Espinosa per conto dell’Ordine dei Dottori Commercialisti 
nel 1970 e nel 197945, e i progetti di riforma delle due commissioni cc.dd. 
Pajardi46, che si segnalavano per l’arricchimento del legame tra la 
responsabilità per bancarotta e l’accertamento dell’insolvenza e che non 
ebbero seguito per le cause indicate. 
Va da sé, peraltro, che il fatto stesso di aver collocato la disciplina della 
bancarotta nella legge fallimentare ha determinato forti incongruenze 
rispetto alle previsioni di parte generale del codice penale, in specie per 
quanto attiene agli elementi essenziali del reato, e ciò sulla base di una 
                                                          
42 Cfr. LANZI A., 1987, p. 493. 
43 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 18. 
44 Il progetto de quo è stato pubblicato in Il Diritto fallimentare e delle altre procedure 
concorsuali, 1957, I, pp. 295 e ss. 
45 Cfr. BIANCHI D’ESPINOSA L. (a cura di), Progetto di una nuova legge fallimentare 
dell’Ordine dei Dottori Commercialisti e Proposta del Consiglio Nazionale dei Dottori 
Commercialisti per una nuova legge fallimentare (anno 1979), in PAJARDI P., 
Problematica fallimentare e prospettive di riforma del sistema concorsuale, C.I.S., 
Lissone, 1980, pp. 539 e ss. 
46 Pubblicati in Giurisprudenza commerciale, 1985, I, pp. 160 e ss. La Commissione 
Pajardi è stata istituita con D.M. Min. Giust. 30 giugno 1983. 
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pretesa specialità del diritto penale fallimentare e della necessità di un 
coordinamento stretto con le vicende processuali ivi descritte   
Se un’illustre dottrina segnalava già da tempo la necessità di una reductio 
ad unitatem delle disposizioni de quibus47, il Progetto Pagliaro di riforma 
del codice penale aveva riconosciuto le difficoltà di una previsione 
disgiunta, proponendo, sulla scorta peraltro dei principi di codificazione 
postulati nella Relazione del 1991, la riconduzione delle incriminazioni in 
materia fallimentare nel codice penale, in un apposito Capo VI dedicato ai 
“Reati fallimentari” (artt. 117-119), all’interno del più generale Titolo VII 
del Libro II, relativo ai “Reati contro l’economia”. Tale proposta veniva 
giustificata nella summenzionata Relazione (Reati contro la comunità, §9) 
da un lato, per «[l’]importanza che questi reati hanno assunto nella società 
moderna» dall'altro per «[l’]esigenza pratica, più volte avvertita, di 
sottoporli alle regole generali penalistiche (una legge speciale più 
facilmente cede alla tentazione di creare anche principi generali propri)».  
Ciò posto, occorre in tale sede soffermarsi sull’evoluzione che hanno avuto 
la disciplina sostanziale del diritto e del processo fallimentare, per 
comprendere nello specifico le difficoltà che ravvisano gli interpreti 
nell’ermeneutica e nell’applicazione delle disposizioni: volendo ricorrere 
ad una metafora introduttiva, si potrebbe definire l’articolazione della 
normativa sulla bancarotta come un organismo a crescita variabile, per 
esser stato disposto diversamente e non continuativamente all’influenza di 
diverse fonti di luce, ovvero in certi casi, del tutto sottratto all’irradiazione 
di una riforma innovatrice. 
Con il recepimento del testo della seconda Commissione Trevisanato48, la 
legge fallimentare ha subito una vasta operazione di revisione in un primo 
                                                          
47 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 25 e ss. 
48 La “Commissione Trevisanato per l'elaborazione di principi direttivi di uno schema di 
disegno di legge delega al governo, relativo all'emanazione della nuova legge 
fallimentare ed alla revisione delle norme concernenti gli istituti connessi” è stata istituita 
con D.M. Min. Giust. 28 novembre 2001. A causa delle difficoltà sorte in seno alla stessa 
in relazione ai principi da trasfondere nel progetto definitivo la Commissione è stata 
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tempo per effetto dell’art. 2 D.lg. 14 marzo 2005, n.35, convertito in legge 
14 maggio 2005, n.8049, che ha inciso tra gli altri sull’azione revocatoria e 
sui presupposti del concordato preventivo. Successivamente sono 
intervenute le modifiche strutturali del D.lgs. 9 gennaio 2006, n.550, di 
riforma del diritto fallimentare sostanziale, a sua volta rimodulato dal 
D.lgs. 12 settembre 2007, n.16951. Una modifica indiretta ha invece 
interessato più specificamente la disciplina penale, con l’intervento, 
dogmaticamente poco condivisibile per quanto si dirà appresso, prima del 
menzionato D.lgs. 2002, n.61 di riforma dei reati societari e solo in seguito 
del D.lgs. 17 gennaio 2003, n. 652, attuativo della legge delega 3 ottobre 
2001, n.366, di riforma del diritto societario. Inoltre, la disciplina della 
procedura concorsuale di tipo non liquidatorio per le grandi imprese in 
stato di insolvenza, introdotta con la legge 3 aprile 1979, n.9553 è stata 
modificata incisivamente dal D.lgs. 8 luglio 1999, n.27054 e dal D.lg. 23 
dicembre 2003, n.347 (c.d. Decreto Marzano)55. 
                                                          
prorogata con talune modifiche ai componenti fino al 31 luglio 2003 e ricostituita con 
D.M. 27 febbraio 2004, di talché si parla di “Seconda Commissione Trevisanato”. 
49 “Disposizioni urgenti nell'ambito del Piano di azione per lo sviluppo economico, 
sociale e territoriale. Deleghe al Governo per la modifica del codice di procedura civile 
in materia di processo di cassazione e di arbitrato nonché' per la riforma organica della 
disciplina delle procedure concorsuali”, pubblicato in G.U., 16 marzo 2005, n.62. 
50 “Riforma organica della disciplina delle procedure concorsuali a norma dell'articolo 
1, comma 5, della legge 14 maggio 2005, n. 80”, pubblicata in G.U., 16 gennaio 2006, n. 
12. 
51 “Disposizioni integrative e correttive al regio decreto 16 marzo 1942, n. 267, nonché 
al decreto legislativo 9 gennaio 2006, n. 5, in materia di disciplina del fallimento, del 
concordato preventivo e della liquidazione coatta amministrativa, ai sensi dell'articolo 
1, commi 5, 5-bis e 6, della legge 14 maggio 2005, n. 80”, pubblicata in G.U., 16 ottobre 
2007, n. 241. 
52 “Riforma organica della disciplina delle società di capitali e società cooperative, in 
attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366”, pubblicata in G.U., 22 gennaio 2003, n.17. 
53 “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 30 gennaio 1979, n. 26, 
concernente provvedimenti urgenti per l'amministrazione straordinaria delle grandi 
imprese in crisi”, pubblicata in G.U., 4 aprile 1979, n.94. 
54 “Nuova disciplina dell'amministrazione straordinaria delle grandi imprese in stato di 
insolvenza, a norma dell'articolo 1 della legge 30 luglio 1998, n. 274”, pubblicata in 
G.U., 9 agosto 1999, n.185.  
55 “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 23 dicembre 2003, n. 347, 
recante misure urgenti per la ristrutturazione industriale di grandi imprese in stato di 
insolvenza”, pubblicata in G.U., 20 febbraio 2004, n.42. 
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Orbene, ad un’analisi superficiale si potrebbe già disapprovare il metodo 
adottato dal legislatore nella revisione della normativa, poiché si è 
inizialmente proceduto alla modifica delle disposizioni penali societarie 
per poi passare successivamente alla disciplina societaria sostanziale e 
infine fallimentare56: ne è conseguito uno hysteron pròteron disciplinare, 
gravemente connotato da un’ottica di intervento settoriale e non organica 
a svantaggio della stretta interdipendenza tra i comparti normativi. 
Emblematica in questo senso è stata la vicenda delle modifiche ai 
presupposti della dichiarazione di fallimento, che ha avuto forti 
ripercussioni sull’estensione soggettiva ed oggettiva dei reati, 
determinando altresì notevoli conseguenze in punto di applicazione 
temporale della legge penale, ove si è assistito ad un complicato 
susseguirsi di deroghe all'art. 2 c.p. per la previsione della norma 
transitoria di cui all’art. 150 del D.lgs. 5/2006, a sua volta oggetto di 
interpretazione autentica da parte del legislatore con l’art. 22 del D.lgs. 
169/200757.   
Ancor più gravi conseguenze si sono registrate nell’ambito della 
bancarotta, ove la modifica della struttura dei reati societari, in specie degli 
                                                          
56 Rilievi critici hanno mosso, ex plurimis, ALESSANDRI A., 2001, pp. 1545 e ss.; 
MANGIONE A., 2006, p. 892. 
57 La Cassazione si è espressa in diverse occasioni circa l’eventualità di una abolitio 
criminis conseguente alla modifica dei presupposti oggettivi e soggettivi della 
dichiarazione di fallimento ai fini dell’integrazione della fattispecie di bancarotta. Il 
contrasto giurisprudenziale sorto è stato risolto dalle SS.UU. 28 febbraio 2008, n. 19601, 
in Cassazione penale, 2008, X, pp. 3602 e ss., con nota di AMBROSETTI E. M., I riflessi 
penalistici derivanti dalla modifica della nozione di piccolo imprenditore nella legge 
fallimentare al vaglio delle Sezioni Unite, che hanno optato per la tesi dell’insindacabilità 
penale della sentenza dichiarativa di fallimento sulla base del c.d. criterio strutturale 
nell’apprezzamento della modifica normativa. A giudizio della Corte, infatti, è 
predicabile la sussistenza di un fenomeno di abolitio criminis solo laddove l’intervento 
modificativo alteri la struttura della fattispecie astratta, a nulla rilevando una modifica 
attinente ad una mera situazione di fatto: in tal modo nell’interpretazione della Cassazione 
la declaratoria fallimentare perde la sua funzione definitoria, qualificandosi quale 
presupposto formale di rilevanza delle condotte. In senso critico rispetto alla soluzione 
prospettata sarebbe sufficiente evidenziare come il percorso argomentativo adottato 
esautori di significatività offensiva la figura del soggetto agente del reato. Cfr. in generale 
GATTA G.L., 2011, pp. 430 e ss.; PADOVANI T., 2003, pp. 3328 e ss. 
30 
 
artt. 2621, 2622 e 2634 c.c. richiamati dall’art. 223, 2° n.1 L.f., ha costretto 
i primi interpreti ad interrogarsi sulle modalità di realizzazione e di verifica 
della “causazione del dissesto” che la norma da ultimo richiamata esige 
per l’integrazione della fattispecie di bancarotta c.d. societaria58. 
Nondimeno, l’intervento più incisivo in materia di reati di bancarotta si è 
avuto solo in via mediata attraverso la novella dei requisiti di fallibilità 
dell’imprenditore commerciale: il legislatore ha rimodulato l’art. 1 della 
legge fallimentare, realizzando una rivoluzione copernicana attraverso 
l’eliminazione dell’automatismo precedentemente previsto con riguardo 
alla fallibilità delle società commerciali, ed esigendo, ai fini 
dell’esclusione dalla procedura concorsuale per tutti i soggetti qualificabili 
come imprenditori, il possesso congiunto dei tre indici “patrimoniali” e 
“contabili” di cui al 2°comma dell’art. 1 L.f., correlati alle disposizioni 
dell’art. 15, u.c. L.f. per quanto attiene all’ammontare dei debiti scaduti e 
non pagati e dell’art. 5 L.f. con riferimento alla manifestazione 
dell’insolvenza.  
La demarcazione del perimetro di rilevanza dell’insolvenza ha determinato 
come conseguenza la delimitazione dell’area di intervento penale sulle 
condotte dell’imprenditore disonesto, mettendo nuovamente in 
discussione il ruolo rivestito dalla sentenza dichiarativa di fallimento 
nell’economia della fattispecie: al fondo delle considerazioni 
sull’adeguatezza delle modifiche apportate rispetto agli scopi divisati, 
permane il dubbio se i parametri economico-contabili di qualificazione 
dell’insolvenza rivestano in sede penale la funzione di limite di punibilità 
ovvero di indice sintomatico del pericolo di dissesto59. Peraltro, tale 
riferimento è assunto dalla riformata disciplina del concordato preventivo 
a presupposto non esclusivo della procedura, avendo cura l’art. 160, 
3°comma L.f. di precisare che per “stato di crisi”, elemento legittimante 
l’accesso al concordato, si deve intendere “anche” lo stato di insolvenza: 
                                                          
58 Cfr. SANTORIELLO C., 2003, pp. 371 e ss. 
59 Cfr. FALCINELLI D., 2010, pp. 718 e ss. 
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in tal modo, il concordato preventivo è proponibile anche rispetto a 
vicende di crisi di liquidità dell’impresa, sintomatiche di una situazione 
che potremmo definire di pericolo concreto di insolvenza60. 
Nel complesso, pertanto, l’intervento di riforma si è caratterizzato per il 
mancato coordinamento delle diverse “anime” sottostanti alla disciplina e 
per la difficoltà di individuare una ratio complessiva a supporto delle 
modifiche: a ben vedere, il vituperato anacronismo dei modelli normativi 
nel settore fallimentare, unanimemente condiviso da studiosi e pratici, 
avrebbe meritato un’operazione di riforma che non fosse dettata 
dall’urgenza di pervenire ad un nuovo paradigma disciplinare, ma da una 
meditata valutazione delle opzioni di politica del diritto perseguibili nella 
rielaborazione di un diritto fallimentare meno artificiale e più congruo alla 
mutata realtà delle dinamiche produttive ed imprenditoriali.  
La fisionomia delle procedure concorsuali che emerge dalle riforme 
indicate appare profondamente modificata a seguito del superamento 
(almeno per tabulas) della concezione sanzionatoria del fallimento. La 
crisi d’impresa costituiva prima della riforma una patologia infettiva per 
l’economia pubblica, un vulnus cui l’ordinamento rispondeva 
esclusivamente mediante la soppressione dell’ente e la distribuzione 
dell’attivo fallimentare tra i creditori, previo esperimento delle azioni 
revocatorie per il recupero alla massa dei cespiti eventualmente alienati in 
occasione o in prossimità del dissesto.  
L’intervento pubblico, ad iniziativa anche officiosa, mirava a disgregare il 
complesso aziendale dell’imprenditore insolvente senza dissociare la 
vicenda di costui da quella del complesso produttivo in crisi61. In 
quest’ottica, l’esigenza dei creditori di negoziare con l’imprenditore 
modalità satisfattive di pagamento dei crediti commerciali era subordinata 
alla dinamica di spoliazione coattiva dei beni dell’imprenditore e quindi 
all’accertamento giudiziale dell’insolvenza: non erano previsti strumenti 
                                                          
60 Cfr. sul tema, CECCHELLA C., 2007. 
61 Cfr., ex multis, CAMPOBASSO G.F., 2012, pp. 327 e ss. 
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di prevenzione del rischio di insolvenza né modelli di gestione 
stragiudiziale della decozione attenti alla prosecuzione delle linee attive 
dell’impresa, poiché queste si ponevano in termini alternativi all’ideologia 
demolitoria che assisteva il fenomeno fallimentare62. Lo stesso comitato 
dei creditori, che avrebbe dovuto rappresentare le istanze dei soggetti 
offesi, risultava dotato di poteri meramente consultivi, quasi a testimoniare 
la diffidenza dell’ordinamento nei confronti della capacità dei singoli di 
addivenire a soluzioni soddisfacenti ed efficaci in relazione alla tutela dei 
propri stessi crediti.  
La furia catartica del procedimento fallimentare si abbatteva così in misura 
diversa sia sull’imprenditore che sui creditori: il primo veniva estromesso 
dalla vicenda del proprio patrimonio e privato, ex plurimis, della capacità 
di negoziare con le proprie controparti contrattuali; i secondi venivano 
tutelati in via mediata e solo nei limiti delle iniziative che il curatore 
fallimentare avesse predisposto, ivi incluso l’accesso a procedure 
concordatarie le cui clausole necessitavano dell’approvazione nel merito 
da parte del tribunale fallimentare sub specie di delibazione sulla 
convenienza dell’offerta.  
L’unico strumento che si poneva in termini preventivi rispetto alla 
irreversibilità dell’insolvenza era rappresentato dall’amministrazione 
controllata di cui agli artt. 187 e ss. L.f., oggetto di abrogazione espressa 
da parte dell’art. 147 D.lgs. 5/2006: tale procedimento, che faceva rinvio 
alle condizioni del concordato preventivo (art. 160, 1° ni 1-3), purtuttavia 
richiedendo come presupposto la mera temporanea difficoltà di adempiere 
le proprie obbligazioni, non costituiva un deterrente sufficiente rispetto al 
tentativo di salvataggio autonomo dell’impresa, spesse volte avventato, 
poiché l’ingerenza gestionale del commissario giudiziale non era 
equilibrata da un’effettiva dialettica con il comitato dei creditori in merito 
alle strategie gestionali di risanamento e, d’altra parte, non escludeva al 
termine del periodo biennale la soggezione dell’imprenditore alle 
                                                          
62 Cfr. CORSI F., 1994, pp. 332 e ss. 
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conseguenze della declaratoria fallimentare in caso di continuazione non 
utile della procedura de qua (art. 192, 3° L.f.).  
Nel delineato sistema le fattispecie di bancarotta completavano il quadro 
della strategia penale di presidio della crisi d’impresa, collocando sanzioni 
restrittive e interdittive fortemente invasive a garanzia della normativa 
sostanziale: il trait d’union era rappresentato dalla sentenza dichiarativa di 
fallimento che ufficializzava la crisi dell’imprenditore e consentiva la 
rielaborazione in chiave decettiva delle operazioni commerciali compiute 
da questo. 
Il descritto impianto regolativo era stato sottoposto a dura critica da parte 
della dottrina più attenta che ne aveva evidenziato le asperità rispetto 
all’esigenza prioritaria di tutelare il valore economico-produttivo del 
complesso aziendale, anche alla luce di una prassi giurisprudenziale 
ispirata ad un forte rigorismo63  
La stagione riformatrice del triennio 2005-2007 testimonia, in questo 
senso, il superamento ideologico, prima ancora che normativo, del 
predetto “sistema”: tra le proposte di riforma presentate in parlamento a 
partire dalla XIII legislatura, oggetto di approfondimento nel prosieguo 
dell’analisi, merita già in questa sede fare riferimento allo schema di 
disegno di legge sottoposto agli uffici legislativi dei Ministeri di Giustizia 
ed Economia nella XIV legislatura da parte della prima Commissione 
Trevisanato64. La Relazione al progetto de quo è inequivoca nell’affermare 
la necessità del «superamento della contrapposizione tra tutela dei 
creditori e conservazione degli organismi produttivi. Le nuove regole 
devono offrire l’opportunità di contemperare nei limiti del possibile 
entrambe le esigenze, rifiutando sia le soluzioni che avviliscano le attese 
dei creditori sia quelle che trascurino interessi che gravitano a vario titolo 
                                                          
63 Cfr., ex plurimis, MANNA A., 2003, p. 697. 
64 “Delega al governo per la riforma organica della disciplina della crisi di impresa e 
dell’insolvenza”, 20 giugno 2003. Il segmento penalistico del progetto è stato espunto 
dalla successiva discussione parlamentare a causa delle molteplici perplessità ingenerate 
dalla robusta mitigazione delle pene previste per il reato di bancarotta. 
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attorno alla vita dell’impresa. Tanto più che queste posizioni si rivelano a 
volte assai meno confliggenti di quanto si possa in teoria supporre, 
costituendo la conservazione dell’impresa un valore anche per i creditori, 
i quali spesso proprio dalla conservazione di quel valore potranno sperare 
di conseguire un più congruo soddisfacimento del credito in sofferenza. Il 
giusto equilibrio deve peraltro essere ricercato attraverso il consenso dei 
creditori ogni qual volta sia possibile evitare una procedura liquidatoria, 
e non essere ad essi imposto» 
Si registra così nel settore fallimentare una vera e propria Kehre 
nell’articolazione delle procedure concorsuali, con una decisa tensione 
privatistica nella rivitalizzazione degli istituti di rappresentanza creditoria 
e nella previsione di meccanismi di anticipazione della gestione aziendale 
concordata. Questi interventi si collocano, peraltro, nella diversa 
concezione ordinamentale che informa le procedure concorsuali, attestate 
sulla valorizzazione conservativa dei complessi aziendali e sulla 
previsione di forme di cessione unitaria di imprese e di singoli rami 
produttivi delle stesse.  
Il superamento della visione statolatrica che aveva ispirato il legislatore 
del 1942, comprensibilmente teso a garantire i valori di fondo del modello 
economico di tipo autarchico, appariva già obsoleto verso la fine degli anni 
’70, di talché il legislatore dell’epoca aveva proceduto all’elaborazione di 
un corpus normativo per la gestione delle operazioni di salvataggio 
pubblicistico dei grandi complessi aziendali a partecipazione pubblica, 
maggiormente suscettibili di trarre danno dalla sottoposizione automatica 
a fallimento, sia per le ricadute espansive della crisi sia per la ridotta 
capacità satisfattiva dei ristori in moneta fallimentare, con particolare 
riferimento ai crediti da lavoro dipendente. Il disegno ispiratore della legge 
n.95 del 1979 si inseriva, peraltro, nel peculiare contesto del “Capitalismo 
di Stato” italiano, caratterizzato da un forte interventismo statale nelle 
vicende del mercato, in funzione ausiliaria rispetto al mantenimento delle 
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condizioni economiche ed occupazionali delle imprese di maggiori 
dimensioni.  
Al di là delle notevoli conseguenze che discendevano dall’alterazione della 
concorrenza tra imprese e dall’internalizzazione collettiva dei costi e delle 
inefficienze gestionali65, Il punctum dolens dell’intervento legislativo in 
oggetto veniva rilevato dai commentatori nella scarsa propensione 
dell’istituto a garantire l’efficienza economica dell’impresa “salvata”: in 
quest’ottica, la pur commendevole finalità conservativa dell’istituto 
marginalizzava il ceto creditorio laddove non subordinava l’apertura della 
procedura ad un accertamento giurisdizionale delle concrete prospettive di 
recupero dell’equilibrio economico delle attività imprenditoriali, 
esaurendosi in una mera protrazione artificiale di complessi privi di 
prospettive di ripresa.  
Su tale aspetto, peraltro recepito dagli artt. 2 e 27 del D.lgs. 270/1999, si 
sono registrati i maggiori sviluppi nella disciplina generale della legge 
fallimentare, che ha accolto la prospettiva funzionalistica nella 
predisposizioni di limitazioni all’imprenditore decotto, ripudiando il 
precedente modello di tipo sanzionatorio-afflittivo. Il cuore della riforma 
è così indubbiamente rappresentato dalla “laicizzazione” del fallimento, 
non più concepito come manifestazione di colpa dell’imprenditore: 
l’emersione (tardiva) della consapevolezza del carattere multifattoriale del 
dissesto, spesso indipendente dalla condotta individuale, ha consentito la 
rottura del binomio de facto instaurato nei confronti dell’incriminazione 
                                                          
65 In ragione delle menzionate criticità, la Commissione europea procedeva all’apertura 
di una procedura d’infrazione a carico dell’Italia ex art. 88, 2° TCE. Si vedano in materia 
la Delibera 94/C395/02, in Gazzetta ufficiale della Comunità europea, 31 dicembre 1994; 
la Decisione 20 marzo 1996 n.96/434/CE, in Gazzetta ufficiale della Comunità europea, 
19 luglio 1996, L-180; la Decisione 27 marzo 1996 n.96/515/CECA, in Gazzetta ufficiale 
della Comunità europea, 27 agosto 1996, L-216; la Decisione 30 aprile 1997 n.97/754/ 
CECA, in Gazzetta ufficiale della Comunità europea, 11 novembre 1997, L-306; la 
Comunicazione 97/C192/04, in Gazzetta ufficiale della Comunità europea, 24 giugno 
1997. Cfr., altresì, CGCE, 1 dicembre 1998 e 17 giugno 1999, con nota di VENTURA 
R., 1999, pp. 545 e ss. 
36 
 
per bancarotta, giacché al dissesto vengono ora offerti esiti ulteriori alla 
ineluttabile declaratoria dell’insolvenza.  
Le stesse procedure cc.dd. ex lege presentano i caratteri della mutata 
ideologia normativa, laddove l’art. 104 L.f. in materia di gestione 
provvisoria dell’impresa coniuga la funzionalizzazione liquidatoria alla 
conservazione in vista di una sua più fruttuosa cessione, in presenza di 
“grave danno” da omessa gestione, del pari a quanto previsto dall’art. 104 
bis L.f. in materia di affitto d’azienda e dall’art. 105 L.f., che disciplina 
inter alia la cessione in blocco di rapporti giuridici. Indubbiamente più 
marcata è la distanza rispetto al precedente paradigma per quanto riguarda 
le procedure cc.dd. volontarie o negoziali, che delineano modelli di 
gestione conservativa sia anteriori all’emersione del dissesto (accordi 
prefallimentari stragiudiziali e piani di risanamento concordati, art. 67, 3°, 
lett. d) L.f.; procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento 
ex art. 6 legge 27 gennaio 2012, n.3; concordato preventivo, art. 160 L.f.; 
accordi di ristrutturazione dei debiti, art. 182 bis L.f.; transazione fiscale, 
art. 182 ter L.f.), che successivi (concordato fallimentare, art. 124 L.f.), 
peraltro correlati ad una disciplina processuale caratterizzata da un intenso 
ricorso al rito camerale di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c., spesse volte 
“ibridato” come nelle ipotesi dell’accertamento dei presupposti per la 
dichiarazione di fallimento e dell’accertamento del passivo 
(rispettivamente, artt. 15 e 95 L.f.).  
 
Bancarotta patrimoniale e “processi” esecutivi concorsuali: la 
centralità delle fattispecie tra paradigma liquidatorio e 
procedure negoziali di gestione economico-conservativa dei 
complessi aziendali.  
 
 
Alla luce delle cospicue novità evidenziate supra, occorre in questa sede 
interrogarsi sulla nuova configurazione della bancarotta nell’ambito delle 
procedure concorsuali a carattere negoziale.  
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L’indagine si rivela opportuna per plurime ragioni: la disamina delle 
disposizioni che ci apprestiamo a svolgere consentirà di chiarire i rapporti 
che intercorrono tra la disciplina modulata sul fallimento e le disposizioni 
sanzionatorie che incriminano condotte di bancarotta verificatesi in 
occasione del concordato preventivo e della liquidazione coatta 
amministrativa, fatte salve le disposizioni particolari eventualmente 
previste nella legislazione speciale; sulla base della ricostruzione operata 
si tenterà poi di fornire una ricognizione delle principali questioni 
problematiche, esaminando le disposizioni recentemente introdotte dalle 
leggi 134/2012 e 221/2012 che hanno previsto un peculiare regime di 
esclusione dalla tipicità per la bancarotta preferenziale e semplice laddove 
l’imprenditore sia stato ammesso alle procedure concorsuali negoziali (art. 
217 bis L.f.)66.  
In primo luogo va evidenziato come il segmento penalistico della legge 
fallimentare appaia fortemente e anacronisticamente condizionato dalla 
disciplina del fallimento dell’imprenditore individuale, di cui agli artt. 216 
e 217 L.f.  
Le disposizioni di nostro interesse sono contenute nel Capo III del Titolo 
VI, agli artt. 236 e 237 L.f., rispettivamente disciplinanti l’estensione delle 
fattispecie di bancarotta al concordato preventivo e alla liquidazione coatta 
amministrativa “generale”67.  La prima delle disposizioni richiamate 
presenta al 1° comma una fattispecie teleologicamente volta a garantire la 
regolarità dell’acceso alla procedura del concordato ex art. 160, giacché 
individua due condotte simulatorie rispetto ai presupposti previsti dalla 
stessa norma, i.e. l’attribuzione di attività inesistenti ai fini 
dell’ammissione e la simulazione di crediti ai fini del raggiungimento delle 
                                                          
66 Cfr. sul tema COCCO G., 2011, pp. 7 e ss.; MUCCIARELLI F., 2010, pp. 1474 e ss.; 
VASSALLI F., 2007, pp. 156 e ss. 
67 Una disciplina specifica è infatti prevista per le imprese bancarie (artt. 80 e ss. D.lgs. 
1° settembre 1993, n. 385, c.d. Tub), assicurative (artt. 245 e ss. D.lgs. 7 settembre 2005, 
n.209, c.d. Codice delle Assicurazioni private), le Sim, le Sgr, le Sicav (art. 57 D.lgs. 24 




maggioranze di voto di cui all’art. 177 L.f.68 Il numero 1) del comma 
successivo dell’art. 236 L.f., invece, opera un rinvio alle disposizioni sulla 
bancarotta societaria semplice e fraudolenta, limitatamente ai vertici 
dell’impresa (artt. 223 e 224 L.f.), norme che a loro volta rinviano agli artt. 
216 e 217 L.f.  
L’art. 237 L.f., dal canto suo, equipara l’accertamento giudiziale 
dell’insolvenza anteriore o successiva al decreto di messa in liquidazione 
di cui agli artt. 195 e 202 L.f. alla dichiarazione di fallimento “ai fini 
dell’applicazione delle disposizione del presente titolo”69.  
In entrambe le ipotesi considerate, il legislatore enuncia l’equipollenza 
delle modalità accertative del presupposto sostanziale delle rispettive 
procedure70, diversificando le vicende normative per quanto attiene alla 
fase successiva: infatti, diversamente dalla bancarotta fraudolenta 
patrimoniale postfallimentare, che estende al 2°comma le sanzioni previste 
dal comma precedente71, l’art 217 bis L.f., emblematicamente rubricato 
“Esenzione dai reati di bancarotta”, prevede l’inapplicabilità delle 
                                                          
68 «È punito con la reclusione da uno a cinque anni l'imprenditore, che, al solo scopo di 
essere ammesso alla procedura di concordato preventivo siasi attribuito attività 
inesistenti, ovvero, per influire sulla formazione delle maggioranze, abbia simulato 
crediti in tutto o in parte inesistenti». 
69 Cfr. in giurisprudenza Cass., Sez. V, 14 dicembre 2012, n. 3229. 
70 Cfr. BRICCHETTI R. – MUCCIARELLI F. – SANDRELLI G.G., 2010, pp. 1292 e 
ss., i quali evidenziano come l’equipollenza tra il giudizio di omologazione del 
concordato preventivo e la dichiarazione di fallimento sia attualmente “mediata” dalla 
previsione dell’art. 217 bis L.f., in quanto è richiesta la declaratoria de qua ai fini 
dell’integrazione delle fattispecie di bancarotta. Cfr. altresì in materia MUCCIARELLI 
F., 2009, pp. 825 e ss. 
71 Invero, rispetto alla fattispecie di bancarotta documentale prefallimentare, la 
disposizione in esame non effettua un rinvio generico, ma traspone il contenuto fattuale 
essenziale della norma predetta, elidendo il duplice riferimento alternativo al dolo 
specifico (“con lo scopo di procurare a sé o ad altri un ingiusto profitto o di recare 
pregiudizi ai creditori, i libri o le altre scritture contabili o li ha tenuti in guisa da non 
rendere possibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento degli affari”), nell’un 
caso in ragione del riconoscimento, si direbbe, in re ipsa della direzionalità univoca 
dell’atteggiamento soggettivo dell’agens a procedura già avviata e quindi 
presuntivamente conosciuta, nell’altro per l’avocazione al curatore fallimentare della 
disponibilità delle medesime scritture, in conseguenza del generale spossessamento di cui 
all’art. 42 L.f. 
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disposizioni di cui all’art. 216, 3° e 217 L.f. «ai pagamenti e alle 
operazioni compiuti in esecuzione di un concordato preventivo di cui 
all’articolo 160 o di un accordo di ristrutturazione dei debiti omologato 
ai sensi dell’articolo 182-bis o del piano di cui all'articolo 67, terzo 
comma, lettera d), ovvero di un accordo di composizione della crisi 
omologato ai sensi dell'articolo 12 della legge 27 gennaio 2012, n. 3, 
nonché ai pagamenti e alle operazioni di finanziamento autorizzati dal 
giudice a norma dell'articolo 182-quinquies».  
La ratio di questa norma può essere ricavata mediante la previa 
ricostruzione dell’elemento comune alle procedure concorsuali 
tassativamente menzionate che è individuato dalla legge nel rischio di 
alterazioni al meccanismo della par condicio creditorum72. L’esegesi della 
disposizione non appare semplice, sia per quanto attiene alle opzioni 
terminologiche adottate dal legislatore, sia per quanto attiene alla funzione 
che intende svolgere rispetto alla bancarotta73. Sul primo versante, 
problematica risulta la scelta di “esentare” i pagamenti e le operazioni in 
esecuzione di una delle procedure negoziali, giacché la disposizione fa 
riferimento ad un figura estranea alle tradizionali categorie penalistiche di 
tipicità: non peregrina, in questo senso, appare la scelta di interpretare la 
norma in relazione all’elemento modale specializzante della “realizzazione 
in esecuzione”, in quanto consente di ricostruire l’esenzione quale limite 
esegetico delle fattispecie incriminatrici richiamate. Dal punto di vista 
finalistico, l’autonomia disciplinare del versante penalistico rispetto alla 
normativa in materia di revocatoria fallimentare (art. 67 L.f.) fa sì che la 
categoria di atti c.d. normali, rispetto ai quali è onere del curatore 
dimostrare la realizzazione in constantia decotionis, sia attratta nell’orbita 
della bancarotta preferenziale in ragione dell’efficacia estensiva del dolo 
                                                          
72 Invero si tende a ricomprendere anche le operazioni previste dall’art. 67, 3°, lett. a), b), 
c), f), g), in base ad un’interpretazione costituzionalmente orientata, laddove le predette 
operazioni possano rientrare in concreto in una delle procedure “nominate” dall’art. 217 
bis L.f. Cfr., in questo senso, MUCCIARELLI F., 2010, p. 1477. 
73 Cfr., per un’efficace disamina, DONELLI F., 2012, pp. 787 e ss. 
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specifico dell’art. 216, 3° L.f.74: appare evidente quindi come l’art. 217 bis 
garantisca l’appetibilità dei meccanismi negoziali di risanamento, 
estendendo l’efficacia della limitazione dal rischio penale anche ad attività 
prodromica rispetto alla conclusione dei predetti accordi, in ciò agevolata 
dall’ampiezza semantica dei riferimenti normativi.    
Ciò posto, l’intervento della norma così individuata si colloca 
cronologicamente nell’incombenza dello stato di insolvenza, essendo 
questo il presupposto comune a tutti gli istituti, nei termini che si diranno. 
Così, per quanto riguarda il fallimento, tale pregiudizialità è individuata 
all’art. 5 L.f. in termini di correlazione necessaria, mentre per la 
liquidazione coatta amministrativa la norma base è quella dell’art. 195, 
1°comma L.f., ripresa dall’art. 202 L.f. e dalle normative di settore. 
In relazione, invece, al concordato preventivo, l’art. 160 L.f. menziona 
quale presupposto lo “stato di crisi”, che il successivo 3°comma pone in 
relazione di continenza con lo stato di insolvenza75, elemento quest’ultimo 
previsto anche dall’art. 182 bis L.f., in materia di accordi di ristrutturazione 
dei debiti, e sostanzialmente richiamato dall’art. 6, 2°comma della legge 
27 gennaio 2012, n. 3 nella parte in cui identifica la situazione di “crisi da 
sovraindebitamento” con «la definitiva incapacità del debitore di 
adempiere regolarmente le proprie obbligazioni».  
Nessun riferimento positivo è invece fatto dall’art. 67, 3°, lett. d): 
l’insolvenza, in tale ambito, parrebbe presupposto ontologicamente 
incompatibile con la prospettiva di risanamento, eppure a nostro avviso di 
essa è postulabile il recupero in chiave di ragionevolezza della prognosi di 
incombenza della crisi. Invero, «la razionale programmabilità del 
percorso risanatorio costituisce […] al tempo stesso il criterio di 
definizione del presupposto oggettivo d’ingresso in questa modalità di 
                                                          
74 Cfr. MANGIONE A., 2006, p. 908; SANDRELLI G.G., 2005, p. 1219. 
75 Tale specificazione si deve al D.lg. 30 dicembre 2005, n.273, in G.U., 30 dicembre 
2005, n.303, che ha posto fine al dibattito originariamente derivato dalla mancata 
definizione dello stato di crisi tra quanti sostenevano la teoria della continenza (cfr. 
JORIO A., 2005, pp. 1453 e ss.) e quanti invece militavano per una radicale diversità tra 
crisi e insolvenza (cfr. ALESSI G., 2005, pp. 1131 e ss.). 
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gestione della crisi e […] parte integrante dell’oggetto del giudizio di 
idoneità»76 previsto dal medesimo art. 67, 3°, lett. d) L.f. 
L’opzione legislativa per l’unitarietà del presupposto d’accesso ai 
procedimenti di eterodirezione dell’impresa in gravi difficoltà, 
condivisibile dal punto di vista dell’inclusione delle situazioni in cui sia 
ragionevolmente pronosticabile l’accelerazione dello squilibrio 
finanziario e patrimoniale nel breve-medio periodo, nasconde nondimeno 
una seria fonte di perplessità laddove si consideri il combinato disposto 
dell’art. 160, 1° e 5° comma L.f. con l’art. 162, 2° comma L.f., relativo 
all’inammissibilità della proposta di concordato.  
Quest’ultima norma, consentendo al Tribunale fallimentare di procedere 
alla declaratoria di fallimento in caso di insufficienza o insussistenza dei 
presupposti per il concordato, con la conseguente possibilità di valutare le 
attività compiute dall’imprenditore in stato di crisi sulla scorta dei 
parametri individuati dalle norme sulla bancarotta dell’imprenditore 
individuale, determina l’inaccettabile paradosso di legittimare una 
declaratoria di fallimento e un’eventuale imputazione per bancarotta 
rispetto ad un soggetto in condizioni di “non insolvenza”, perché in mera 
crisi.  
La descritta situazione, aggravata dal rigido automatismo che caratterizza 
l’attività del giudice incaricato di verificare la mera completezza e 
regolarità della documentazione prodotta dall’imprenditore, salva l’ipotesi 
dell’art. 180, 4° L.f., è stata solo in parte affrontata dal legislatore, il quale 
con l’art 217 bis L.f. ha sancito l’inapplicabilità della bancarotta 
preferenziale e semplice rispetto alle procedure stragiudiziali o negoziali 
basate sullo stato di crisi, con esclusivo riguardo, però, alle domande di 
concordato et similia riconosciute come ammissibili: l’intento della 
disposizione, infatti, non è ravvisabile nella determinazione legislativa, per 
quanto obliquamente manifestata, di risolvere la problematica evidenziata, 
bensì di evitare che nelle ipotesi di revoca della procedura ex art. 173 L.f. 
                                                          
76 Cfr. DONELLI F., 2012, p. 806. 
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e soprattutto di risoluzione per inadempimento ex art. 186 L.f., le 
operazioni compiute in esecuzione del concordato possano rilevare quali 
pagamenti preferenziali ovvero quali espedienti di aggravamento del 
dissesto e di grave imprudenza77, con un’inaccettabile ritorsione contra se 
del progetto di risanamento. 
In tal modo emerge con lucidità la disparità di trattamento che consegue 
alla farraginosità della disciplina della bancarotta da concordato così 
strutturata, sulla cui scorta «una frammentazione semantica lungo i poli 
[…] della crisi e dell’insolvenza ancor[a] l’estensione punitiva di cui 
all’art. 236, comma 2, l.f., ad un presupposto meno grave: lo stato di crisi. 
Con l’effetto di attribuire all’intervento repressivo il duplice connotato 
dell’arbitrarietà e dell’irrazionalità, giacché solo ed unicamente in sede 
di concordato preventivo l’area del penalmente rilevante – delineata dai 
richiamati artt. 223, 224, e 227 l.f. – si attesterebbe su un quid minus. E 
da qui l’ulteriore irragionevolezza di un trattamento sanzionatorio che, 
stante l’identità delle comminatorie edittali, non riuscirebbe – se non in 
sede di dosimetria della pena ex art. 133 c.p. – a dar conto del diverso 
disvalore di un fatto ancorato allo stato di crisi e allo stato di 
insolvenza»78.  
Alla radice della descritta forza centripeta che presentano le fattispecie di 
bancarotta nel settore delle procedure negoziali vi è indubbiamente la 
peculiare e inopportuna articolazione della disciplina secondo meccanismi 
di rinvio a catena, che determinano una presenza interstiziale del presidio 
penale difficilmente governabile.  
Ab imis, tuttavia, è la correlazione individuata tra i presupposti di accesso 
alle procedure negoziali e le “condizioni di operatività” delle norme sulla 
bancarotta stessa che giustificano l’applicazione delle pesanti sanzioni 
comminate per il fallimento. Si pongono all’interprete, pertanto, due 
                                                          
77 Il richiamo che l’art. 217 bis L.f. attua rispetto all’art. 217 L.f. deve essere interpretato 
nel senso di non comprendere anche le ipotesi di cui ai ni. 1 e 5, per evidente ultroneità 
dell’epilogo interpretativo. In questo senso MUCCIARELLI F., 2010, p. 1479. 
78 Cfr. MANGIONE A., 2006, p. 918. 
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questioni fondamentali, che occuperanno larga parte del prosieguo della 
nostra analisi, a dire la comprensione della natura e della funzione 
dell’insolvenza nella dinamica del processo lato sensu concorsuale e 
l’individuazione del disvalore tipico che da essa emerge e si cristallizza 



























Il bene giuridico tutelato nel prisma delle fattispecie 




L’indagine sull’oggettività giuridica dei reati di bancarotta patrimoniale 
prefallimentare è di norma condotta congiuntamente al tema cardinale del 
ruolo della sentenza dichiarativa di fallimento all’interno delle 
disposizioni penali violate. Invero, la maggior parte degli autori che hanno 
esaminato l’enigmatica struttura delle fattispecie di bancarotta 
prefallimentare traggono dall’opzione circa la natura del bene giuridico 
tutelato il criterio ermeneutico di apprezzamento della predetta 
declaratoria, quasi che quest’ultima condensasse “l’unità di funzione” 
della norma, che è alla base dello scopo di tutela dell’interesse protetto79.  
L’impostazione che intendiamo seguire, viceversa, predilige una 
trattazione autonoma dei due profili, pur nella consapevolezza dell’utilità 
dello schema metodologico tradizionale: la valutazione autonoma dei due 
versanti problematici, a nostro giudizio, consente di isolare le questioni e 
i dettagli normativi di ciascuno di essi, evitando che l’opzione ermeneutica 
prescelta per l’uno possa condizionare pedissequamente l’altro. A fortiori 
siamo convinti della necessità di un’indagine distinta in ragione della 
strumentalizzazione euristica che del bene giuridico tende a farsi80, 
seguendo in ciò l’indirizzo ermeneutico che coniuga alla concezione 
realistica il ruolo valutativo dell’intensità del pericolo rispetto all’interesse 
offeso81. 
Il bene giuridico, infatti, appare talora piegato a scopi diversi rispetto a 
quelli prettamente ermeneutici che pur gli sono riconosciuti dalla 
                                                          
79 Cfr. JACOBS G., 1983, pp. 33 e ss. 
80 L’abuso della concezione metodologica del bene giuridico è limpidamente descritto da 
DE FRANCESCO G., 2008, pp. 50 e ss.  
81 Cfr. DE FRANCESCO G., 2008, p. 56. 
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prevalente dottrina82 e dalla giurisprudenza83, assistendosi non di rado ad 
operazioni di eterointegrazione estensiva del dettato normativo talora 
condotte apertamente contra legem, assecondando incerte quanto 
pericolose esigenze di giustizia sostanziale. 
Invero, l’utilità pratica del bene giuridico si rivela nella sua idoneità 
euristica di selettore delle fattispecie concrete entro i limiti teleologici 
della norma, a sua volta espressione di offensività rispetto ad un valore 
dell’ordinamento84: a tal fine, è pregiudiziale lo studio dei caratteri di 
fondo della normativa sostanziale e processuale del fallimento, per poter 
poi comprendere quale sia la dinamica pratica di funzionamento della 
disciplina penale. 
Alla luce dell’indagine condotta sui caratteri della riformata disciplina 
sostanziale del diritto fallimentare, in questa sede è opportuno soffermarsi 
sulla natura in actis del fallimento, i.e. sulla sua dimensione tipicamente 
processuale: a giudizio di una illustre dottrina85, il processo fallimentare, 
come quello per concordato, si caratterizzerebbe per la sua dimensione 
esecutiva antitetica al modello di esecuzione per inadempimento del 
debitore. Nell’un caso, rileva il Carnelutti, vi è un debitore «che vorrebbe 
dare, ma non ha», mentre nell’altro vi è un «debitore che ha e non vuol 
dare»: da ciò discenderebbe secondo l’Autore la fondamentale distinzione 
tra insolvenza e inadempimento, che si fonderebbe in apicibus per 
l’insussistenza di un sostrato di illiceità nel fallimento, diversamente 
dall’inadempimento che si radicherebbe invece sulla violazione, almeno 
colposa, di un preesistente obbligo giuridico.  
                                                          
82 Per una disamina generale, cfr. FIANDACA G. – MUSCO E., 2010, pp. 11 e ss. Nella 
vastissima bibliografia sul punto, segnaliamo PULITANÓ D., 1983, pp. 484 e ss.; 
FIANDACA G., 1982, pp. 42 e ss.; STELLA F., 1973, pp. 1 e ss.; MUSOTTO G., 1953, 
pp. 40 e ss.; GRISPIGNI F., 1947, pp. 139 e ss.; BETTIOL G., 1938, pp. 16 e ss.  
83 Cfr. C. Cost. 16 dicembre 1986, n.269. 
84 Cfr. BRICOLA F., 1973. 
85 Cfr. AZZOLINA, U., 1953, pp. 27 e ss.; SATTA S., 1946, pp. 35 e ss.; CARNELUTTI 
F., 1937, pp., 213 e ss. 
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Ne consegue che l’espropriazione fallimentare, non attuando una sanzione, 
assicurerebbe la par condicio creditorum all’interno di un processo di tipo 
“non contenzioso”, i.e. privo di una preesistente lite, attivabile anche dal 
debitore-imprenditore. La volontarietà del processo esecutivo concorsuale, 
peraltro, non esclude la genesi di procedimenti incidentali a carattere 
contenzioso, come avviene nell’ipotesi in cui l’insolvenza medesima sia 
derivata da condotte di bancarotta.  
La tesi esposta, al di là dell’indubbio merito di segnalare la neutralità 
ordinamentale del procedimento di accertamento dell’insolvenza, 
consente di individuare il meccanismo che determina l’eventuale rilevanza 
penalistica della stessa: l’insorgenza di una responsabilità penale, in tale 
ambito, può infatti postularsi solo in seguito alla previsione di un obbligo 
giuridico violato, che sia assunto nell’orbita di un’oggettività giuridica.  
Volendo sviluppare il ragionamento riportato supra, l’oggetto di tutela 
penale alla base delle fattispecie di bancarotta è ricavabile da quelle norme 
della parte sostanziale della legge fallimentare che prescrivono precisi 
obblighi di condotta verso l’imprenditore. Si pensi, emblematicamente, 
agli artt. 6, 1° e 14 L.f., che autorizzano l’imprenditore a chiedere il proprio 
fallimento: la facoltà che è genericamente prevista dalle norme de quibus 
deve essere valutata alla luce dell’art. 217, n. 4 L.f., che sanziona il ritardo 
nella presentazione della domanda di fallimento. L’elemento che 
determina la trasmutazione della facoltà in obbligo è ivi costituito dal 
contenuto del bene giuridico della bancarotta semplice, ma altrettanto può 
affermarsi rispetto alla bancarotta fraudolenta ex art. 216 L.f., sia nella sua 
facies patrimoniale (si pensi alla disciplina della responsabilità degli 
amministratori per attività estranea all’oggetto sociale in rapporto alla 
figura della distrazione), documentale (si pensi alla violazione della 
disciplina della tenuta delle scritture contabili obbligatorie), che 
preferenziale (si pensi alla violazione del principio di responsabilità 
patrimoniale generica e delle cause legittime di prelazione). 
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Ciò premesso, storicamente si sono presentate nella riflessione teorica sul 
bene giuridico della bancarotta due macro-impostazioni concettuali, con 
varie sfumature al loro interno: una prima e più risalente, che considerava 
il reato come manifestazione di un interesse pubblicistico, ed una 
successiva impostazione di matrice patrimonialistica, che qualifica le 
peculiarità rispetto alla matrice generale dei reati contro il patrimonio 
come mere «singolarità dei modi di realizzazione del reato»86. 
Le prime elaborazioni della dottrina penal-commercialistica ricostruivano 
l’oggettività giuridica dei reati di bancarotta a partire dalla sempre più 
rilevante funzione socio-economica del credito: riprendendo talune 
suggestioni del Carrara87, autorevolissima dottrina collocava i delitti di 
bancarotta nello spettro dei reati contro la pubblica fede o conto 
l’economia pubblica, talora indicando il bene giuridico nella lesione 
dell’economia creditizia88, ovvero nella lesione del credito sociale89. È 
evidente, in entrambi i casi, il tentativo di offrire una ricostruzione delle 
fattispecie sottratta al pur congeniale terreno patrimoniale a vantaggio 
invece di una concezione pubblicistica, che sostanzialmente configurava 
la par condicio creditorum come interesse dello Stato90. Invero, tale 
dottrina scontava l’equivoco di «confondere il motivo della tutela con 
l’interesse tutelato, l’oggetto immediato del reato con quello mediato»91, 
in ciò manifestandosi la diffidenza che i commercialisti ancora nutrivano 
nei confronti della categoria del bene giuridico.  
                                                          
86 Cfr. CONTI L., 1955, p. 63. Si fa ivi riferimento alla circostanza per cui, diversamente 
dal modello classico dei reati contro il patrimonio, caratterizzati dall’offesa del 
patrimonio altrui, nella bancarotta l’offesa è per lo più attuata mediante atti antidoverosi 
sul patrimonio proprio. 
87 Cfr. CARRARA F., 1904, pp. 63 e ss., il quale riconosce alla fattispecie di bancarotta 
un carattere «eminentemente sociale». 
88 Cfr. CANDIAN Au., 1935, p. 205. 
89 Cfr. BOLAFFIO L., 1929, p. 636; PROVINCIALI R., 1955. 
90 Cfr. DE GENNARO P., 1930, pp. 35 e ss. Peraltro l’Autore argomentava circa la non 
patrimonialità dell’interesse leso sulla base dell’impossibilità di concepire reati contro il 
patrimonio punibili a titolo colposo; manifesta appare, del resto, la confusione tra il piano 
dogmatico e quello dell’elemento soggettivo del reato. 
91 In tal senso DELITALA G., 1976b, p. 839. 
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La questione merita di essere approfondita: la dottrina della primi del ‘900 
faticava a riconoscere la patrimonialità dell’interesse tutelato dalla 
bancarotta già in ragione delle divergenze ermeneutiche che si 
presentavano rispetto al principio di responsabilità patrimoniale generica 
del debitore. L’art 1948 del codice civile Zanardelli, antesignano 
dell’attuale art. 2740 c.c., secondo una dottrina configurava in capo ai 
creditori un diritto reale di garanzia rispetto ai beni del debitore92, più 
cautamente considerato dal Delitala come mero interesse alla 
conservazione e alla ostensibilità del valore economico degli stessi.  
Orbene, l’applicazione di tale principio nei confronti dell’imprenditore, 
regolarmente soggetto al ricorso al credito commerciale, si specificava 
nella congerie di norme che imponevano obblighi ulteriori, penalmente 
sanzionati, posti a tutela dei creditori: essi però non dovevano essere 
considerati per questo beneficiari di un privilegio, di un diritto distinto da 
quello di credito, giacché quest’ultimo semplicemente costituiva la 
conseguenza della naturale dinamica delle relazioni commerciali, in cui la 
concorsualità e le altre garanzie si giustificavano per la natura non 
occasionale dei rapporti di credito. Condivisibilmente si concludeva, 
quindi, nel senso che «il fallimento tutela solo i diritti di credito che 
insistono, per così dire, sul patrimonio del debitore» e quindi che 
«l’interesse dello Stato influisce […] sul modo di essere della tutela, ma 
non ne costituisce, esso stesso, l’oggetto. Rappresenta la ragion d’essere 
della norma nel suo concreto atteggiarsi, ma l’oggetto specifico di quella 
è pur sempre costituito dai diritti di credito, che dall’esistenza di tale 
norma risultano assicurati e protetti anche contro le illecite preferenze 
concesse ad un creditore a danno della massa»93.  
                                                          
92 Una prima opinione (ROCCO Alf., 1911) riconosceva in capo ai creditori un diritto di 
pegno sui beni del debitore-imprenditore; diversamente, secondo un’altra impostazione 
(PACCHIONI G., 1941) il patrimonio del debitore costituirebbe una garanzia sui generis 
per i creditori. Entrambe le teorie si collocano nel dibattito teorico sorto a proposito della 
distinzione fra Schuld e Haftung nella struttura dell’obbligazione. 
93 Cfr. DELITALA G., 1976b, p. 839. 
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In riferimento, poi, alla asserita violazione della fede pubblica o della 
pubblica economia, ci limitiamo a rilevare, sulla scorta della dottrina 
citata, che la falsità contro la fede pubblica da un lato e la pubblicità 
dell’economia dall’altro, rappresentano categorie oggettive ed astratte 
volte a riunire ipotesi delittuose accomunate non da un fine tipico 
perseguito dall’agente, ma dalle modalità della lesione, che incidono 
nell’un caso sul mezzo di prova, nell’altro sull’indeterminatezza del 
soggetto passivo. 
Tra i primi sostenitori della concezione patrimonialistica del bene 
giuridico della bancarotta v’è il Delitala94: questi principia dalla 
considerazione per cui sarebbe stridente la criminalizzazione di una 
condotta che non abbia conseguenze di responsabilità in sede civile, sicché 
riconosce alla bancarotta un fondamento civilistico nell’azione revocatoria 
e nel dovere giuridico che essa impone al debitore di non disporre oltre 
una certa soglia delle proprie sostanze95.  
Si ricava così che in nuce ad ogni ipotesi di bancarotta è ravvisabile una 
frode al diritto dei creditori di non veder pregiudicate le ragioni del proprio 
credito: l’oggetto giuridico è pertanto il diritto patrimoniale di costoro, 
difeso tanto contro gli atti di illecita disposizione dei beni da parte 
dell’imprenditore, tanto contro la violazione dell’obbligo di ostensibilità 
delle scritture di commercio, quanto contro il favoreggiamento di alcuno 
dei creditori a danno della massa.  
Come verificheremo in seguito, peraltro, l’atto illecito dell’imprenditore si 
sostanzia non tanto nel fatto di fallimento, che può anche non avere legame 
causale con le condotte dell’imprenditore, ma nell’offesa arrecata ai 
                                                          
94 Cfr. DELITALA G., 1926, pp. 437 e ss. L’autore, peraltro, sulla scorta di un metodo 
d’indagine di tipo storico-induttivo, considera unitariamente l’oggettività giuridica di 
tutte le ipotesi di bancarotta, poiché «la distinzione in vista dell’elemento soggettivo 
sottentra in un momento successivo, a scindere in due l’unità del reato, sulla 
considerazione della particolare volontà del colpevole». Cfr., altresì, SCALERA I., 1969, 
pp. 30 e ss.; MEZZASALMA E., 1970, pp. 18 e ss. Contra, PAGLIARO A., 1957, p. 16. 
95 È così superata la teoria che individuava nel fallimento in quanto tale l’oggetto 
giuridico del reato. Cfr. BONELLI G., 1939, passim.  
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summenzionati diritti dei creditori: per dirla con l’Autore, «il precetto 
legislativo non va inteso come se dicesse “non fallire”, ma sibbene come 
se dicesse “non operare in modo da recar danno ai tuoi creditori”»96. 
Orbene, è proprio il fallimento, inteso secondo questa dottrina come 
condizione intrinseca del reato, a giustificare l’emersione dell’oggettività, 
non essendo configurabile il reato al di fuori del suo ambiente tipico, che 
è l’insolvenza97. 
Sulle orme di tale teoria si inserisce quella dottrina che estende la tutela 
penale dei diritti di credito agli interessi patrimoniali dei creditori e per 
mezzo di questi al loro patrimonio98: in quest’ottica la garanzia 
patrimoniale riconosciuta in capo alla massa dei creditori realizza una 
soggezione che trova nella bancarotta una tutela penalistica ad essa 
teleologicamente coordinata99. La collettività della tutela, però, non incide 
sulla qualità dell’interesse che resta individuale, risolvendosi 
nell’aspettativa di soddisfacimento di ciascun creditore, sicché sarebbe 
improprio fare riferimento ad un’oggettività giuridica di tipo economico, 
i.e. riferibile all’intera comunità: l’interesse generale, che pur sussiste e 
giustifica la severità delle sanzioni, rileva tuttavia solo in via eventuale e 
indiretta, perché mediata dall’offesa ai creditori100. 
                                                          
96 Cfr. DELITALA G., 1926, p. 456. 
97 Un’impostazione parzialmente diversa è quella del LONGHI S., 1930, p. 91, per il 
quale la condotta illecita nella bancarotta incide sul patrimonio dell’imprenditore e di 
riflesso sui creditori, collettivamente intesi. L’offesa, quindi, si perfezionerebbe solo con 
l’insolvenza, ritenuta dall’Autore evento del reato, che denuncerebbe il mancato rispetto 
del diritto creditorio alla garanzia generica offerta dal patrimonio. 
98 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 425. In giurisprudenza, cfr. 
emblematicamente Cass., Sez. V, 26 febbraio 1991, n.178; Cass., Sez. V, 110 febbraio 
1989, n. 9077; Cass., Sez. V, 27 novembre 1987. 
99 Cfr. GIORGIANNI M., 1957, p. 612. 
100 Cfr. PEDRAZZI C., 1998, pp. 101 e ss.; in senso analogo FIORELLA A., 2013, pp. 
284 e ss.; GROSSO C.F., 1970, p. 566; PROSDOCIMI S., 1996, p. 140. Questa dottrina 
è stata recepita da Cass., Sez. V, 6 novembre 1996, in Cassazione penale, 1998, VI, pp. 
648 e ss.; Cass., Sez. V, 24 aprile 1987, in Rivista penale, 1988, II, pp. 200 e ss.; Cass., 
Sez. V, 5 febbraio 1986, in ibidem, 1986, IV, pp. 593 e ss.; Cass., Sez. V, 21 ottobre 1985, 
in ibidem, 1986, VI, pp. 743 e ss.; Cass., Sez. V, 12 novembre 1974, in ibidem, 1975, I, 
pp. 105 e ss. 
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All’interno della concezione patrimonialistica, si segnala poi un’ulteriore 
autorevole opinione101 secondo la quale la comminatoria penale si 
fonderebbe sulla necessità di tutelare il credito commerciale mediante la 
difesa dell’integrità dei mezzi di garanzia che lo accompagnano: tale 
opinione accoglie le considerazioni sistematiche della teoria della 
“posizione sussidiaria della pena criminale”, a suo tempo avanzata 
dall’Antolisei, che fa perno sulla norma generale dell’art. 2740 c.c. per 
affermare l’insufficienza dei soli strumenti civilistici (azioni revocatorie, 
surrogatorie, sequestri conservativi) ai fini della tutela del credito. In 
quest’ottica la pena, sia nella sua dimensione repressiva che general-
preventiva, garantirebbe l’efficacia delle misure esecutive in presenza di 
operazioni dissimulatorie o distrattive del patrimonio nell’incombenza o 
in costanza dell’insolvenza, curando quindi solo in via mediata il diritto di 
credito.  
Non può sfuggire del resto il rilievo per cui la descritta ricostruzione 
esaurisca de facto la funzione dell’incriminazione penale in una mera 
tecnica di tutela di istituti processuali, ponendo a giustificazione di tale 
opzione ermeneutica circostanze rientranti nelle sole ipotesi di bancarotta 
fraudolenta: all’evidenza, infatti, non si potrebbe postulare una tale finalità 
di garanzia dei mezzi di difesa del credito nelle ipotesi di bancarotta 
semplice, ove l’annullamento del valore economico dei beni non consegue 
a condotte distrattive. Tale aporia, a nostro avviso, si complica 
ulteriormente laddove il Conti procede poi ad argomentare la qualifica di 
soggetti passivi del reato riconosciuta in capo ai creditori: ferma restando 
la patrimonialità “speciale” del reato, non si vede come la tutela 
dell’efficacia dei mezzi di garanzia dell’esecuzione concorsuale possa 
costituire l’oggetto della tutela nelle ipotesi dell’art. 217 L.f., che piuttosto 
divisano l’interesse alla conservazione nel massimo grado possibile della 
capienza patrimoniale.  
                                                          
101 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 61 e ss.; ID, 1967, pp. 88 e ss. 
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Avverso tale ricostruzione si pone peraltro una dottrina che assume come 
punto di partenza dell’indagine l’art. 2740 c.c.102: a detta dell’illustre 
Autore la norma de qua individua una relazione tra responsabilità e 
inadempimento e non qualifica la garanzia come l’oggetto di un diritto del 
creditore, a pena di ritenere illecito ogni atto dispositivo dell’imprenditore 
sui suoi beni, in quanto violazione di un diritto altrui.  
L’obbligazione da responsabilità sarebbe quindi accessoria rispetto ad una 
precedente rapporto di debito-credito che non scalfisce la piena 
disponibilità del patrimonio per l’imprenditore sino alla configurazione di 
un inadempimento: ne consegue che l’illiceità penale delle condotte 
imprenditoriali, configurante bancarotta, emerge quando l’atto di 
inadempimento si sia verificato nel fallimento, rectius in una “zona di 
rischio penale” dello stesso. L’oggetto giuridico di tutela, pertanto, non 
sarebbe il diritto di garanzia dei creditori, ma la possibilità stessa 
dell’adempimento dell’obbligazione risarcitoria, anche in forma coattiva, 
che dal fallimento risulta frustrata. Con una precisazione: non viene in 
riferimento la possibilità di adempimento della singola obbligazione, 
perché in tal caso l’illiceità dell’inadempimento rileverebbe nella sola sede 
civile; del resto, la stessa sanzione della bancarotta preferenziale 
suggerisce che il fatto tipico del reato possa realizzarsi anche in presenza 
dell’avvenuto adempimento.  
Nuvolone, piuttosto, constata che il diritto di credito viene tutelato «da un 
punto di vista collettivo: cioè dal punto di vista dell’interesse pubblicistico 
al massimo soddisfacimento di tutti i creditori secondo i criteri della par 
condicio»103: su tali basi, l’Autore ricava de plano come l’interesse 
giuridico leso dalla bancarotta sia di tipo pubblicistico-processuale e 
modelli il reato contro la massa dei creditori, sulla base dell’argomento per 
cui la dichiarazione di fallimento, intesa come condizione intrinseca di 
                                                          
102 Cfr. NUVOLONE P., 1955, pp. 18 e ss. 
103 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 24. 
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punibilità, unificherebbe i creditori in un’autonomia giuridica connotata 
dalla par condicio creditorum nella soddisfazione dei crediti.  
In definitiva, quindi, il bene giuridico tutelato dalle fattispecie di 
bancarotta sarebbe l’interesse processuale all’attuazione del processo 
esecutivo concorsuale, sicché lo stesso reato andrebbe considerato contro 
l’amministrazione della giustizia e non come delitto contro il 
patrimonio104. 
A tale ricostruzione, peraltro, si potrebbe obiettare l’aprioristica esclusione 
della lesione di un interesse patrimoniale spettante a più soggetti 
collettivamente, ovvero che l’interesse al buon funzionamento delle 
procedure concorsuali non riuscirebbe a giustificare le ipotesi delittuose 
che incriminano condotte non compatibili con la procedura esecutiva, 
come la dissipazione di beni personali comunque non apprensibili alla 
procedura105. Nondimeno, la sua intrinseca debolezza, come è stato 
acutamente rilevato, risiede a monte: la tesi in questione, per essere 
ammissibile, deve ritenere sufficiente l’esistenza e validità di un qualsiasi 
rapporto processuale, mentre il testo normativo è chiaro nel richiedere 
l’attualità di una pronuncia di fallimento. Infine, essa non riesce a spiegare 
le ipotesi di bancarotta prefallimentare in cui difetta il requisito della 
concorsualità, perché l’argomento che fa leva sull’esistenza di fenomeni 
concorsuali anche al di fuori del fallimento non appare dirimente, né 
d’altronde riesce a ricomprendere le condotte causative dell’insolvenza106. 
                                                          
104 Aderiscono a tale ricostruzione CARNELUTTI F., 1957, pp. 1 e ss.; LANZI A., 1982, 
pp. 231 e ss.; ID, 1987, pp. 493 e ss. Individua invece il bene giuridico nel diritto 
processuale di garanzia, i.e. nell’azione esecutiva ANTONIONI F., 1962, pp. 23 e ss., ma 
così facendo pone il giudice quale destinatario della norma penale, il che pare estraneo 
alla ratio della legge fallimentare. 
105 In questo senso GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 162-163. 
106 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 430; ANTOLISEI F., 2008, p. 19, il quale, 
nondimeno, condivide la ricostruzione in esame relativamente alle sole ipotesi di 
bancarotta postfallimentare. Critica anche FALCINELLI D., 2010, p. 719 che evidenzia, 
altresì, la discrepanza tra l’asserita ampiezza del bene giuridico processuale e la più 
ridotta estensione del raggio d’azione della revocatoria fallimentare ex art. 67 L.f., a 
seguito della legge 14 maggio 2005, n.80. 
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Semmai, come ritiene un’altra dottrina107, l’interpretazione di Nuvolone 
sarebbe condivisibile per quanto attiene alle ipotesi di bancarotta 
postfallimentare. 
Una tesi parzialmente coincidente con quella appena esposta inquadra le 
fattispecie di bancarotta a tutela dell’efficace svolgimento della funzione 
giurisdizionale, la quale è preordinata a contenere gli effetti 
dell’insolvenza entro i confini dell’impresa108: in sostanza si ravvisa un 
interesse di tipo pubblicistico che non esclude, però, l’offesa ad interessi 
patrimoniali qualificati alla stregua di momenti di individuazione 
dell’attività antidoverosa all’interno della struttura delle norme.  
Un’altra dottrina ritiene invece che l’oggetto giuridico dei reati di 
bancarotta sia rappresentato dalla tutela dell’ordinato esercizio del 
commercio, pervenendo a tale conclusione mediante una confutazione 
analitica delle altre ricostruzioni avanzate109. A tal fine, viene confutata la 
tesi patrimonialistica che vedrebbe tutelati i diritti dei creditori, non solo 
ove venga postulata la necessità di una previa illiceità penale110, ma anche 
quando sia ravvisata detta patrimonialità nel diritto creditorio alla 
distribuzione egualitaria del patrimonio dell’imprenditore in dissesto111.  
Quanto alla prima interpretazione si segnala il rischio di riconoscere 
all’intervento penale un mero carattere sanzionatorio, svalutandone 
l’autonomia precettiva; rispetto alla seconda, invece, se ne evidenzia da un 
lato la difficoltà nel comprendere le condotte anteriori alla sopravvenienza 
del dissesto, dall’altro la necessità di presupporre un effetto novativo dei 
crediti preesistenti in conseguenza del medesimo dissesto, circostanza 
quest’ultima smentita dalla possibilità di soddisfazione individuale 
                                                          
107 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, pp. 43 e ss. Contra, SANTORIELLO C., 2000, pp. 11 e 
ss. 
108 Cfr. LA MONICA M., 1972, p. 69. 
109 Cfr. PAGLIARO A., 1957, pp. 8 e ss.; ID, 1975, pp. 1171 e ss.; ID, 1988, p. 519; ID, 
1989, p. 853. Similmente, DI AMATO A., 2003, pp. 144 e ss. 
110 Trattasi della tesi sostenuta dal Delitala per cui vedi supra. 
111 Cfr. PUNZO M., 1953, pp. 28 e ss. 
55 
 
nell’ipotesi in cui il credito non sia stato integralmente recuperato 
attraverso la procedura concorsuale112.  
A fortiori si nega la patrimonialità del bene giuridico nell’ipotesi in cui si 
ritenga che la bancarotta sia offensiva di semplici interessi patrimoniali, 
perché a rigore ciò dovrebbe postulare un qualche ruolo dell’insolvenza, 
genericamente negato dai sostenitori delle tesi discusse, rendendo peraltro 
superfluo il requisito della dichiarazione di fallimento perché assorbito 
dall’offensività espressa dalla singola condotta. L’affermazione, tuttavia, 
ci pare contestabile giacché l’insolvenza, ufficializzata nella sentenza di 
fallimento, ha la funzione, inter alia, di individuare i soggetti lesi dal 
delitto, risolvendo in tal modo la problematica emersa rispetto all’asserita 
indeterminatezza del soggetto passivo nella bancarotta113. Al contempo si 
allevia il problema della mancata penalizzazione delle condotte commesse 
tra la chiusura del fallimento e il decreto di riapertura dello stesso: in 
assenza della dichiarazione di insolvenza, infatti, le condotte in questione 
non potrebbero dirsi penalmente tipiche. 
La tesi in esame, tuttavia, non può essere accolta per il decisivo rilievo che 
essa pare identificare il bene giuridico del reato col fallimento in quanto 
tale: in effetti, l’ordinato esercizio del commercio non rappresenta in sé un 
bene, ma una qualifica dello stesso, che peraltro rinvia all’elemento 
fiduciario nelle relazioni commerciali. Queste ultime tuttavia, possono 
dirsi lese solo dall’insolvenza, che non garantisce più l’ordinata 
soddisfazione dei rapporti obbligatori, i.e. degli interessi dei creditori114. 
Una recente dottrina, che si ricollega per certi versi alla teoria sopra 
esposta, pone invece l’attività d’impresa al centro delle riflessioni 
sull’oggettività giuridica della bancarotta e in tal modo ritiene di poter 
giustificare le specificità normative della disciplina e talune idiosincrasie 
                                                          
112 Cfr. PAGLIARO A., 1957., p. 12. 
113 Per una critica alle tesi di Pagliaro cfr. CONTI L., 1991a, p. 14. 
114 In questo senso LA MONICA M., 1972, pp. 59 e ss. Contra, STORTONI L., 1988, I, 
pp. 127 e ss., il quale non esclude una base patrimoniale al bene giuridico, ma evidenzia 
come l’evoluzione in chiave conservativa delle procedure concorsuali l’abbia parametrato 
sulla correttezza gestionale. 
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applicative115. Secondo tale opinione il proprium dell’offesa consisterebbe 
più che in un aspetto modale della condotta nel pregiudizio per l’impresa 
ex se, che si verificherebbe necessariamente al suo interno: il riferimento 
all’attività d’impresa, in quest’ottica, sarebbe comprensivo anche di quelle 
ipotesi che non rientrano nello schema dell’ordinato esercizio delle attività 
commerciali (è il caso della distruzione di un bene che non pregiudica lo 
svolgimento dell’attività produttiva) o che, se anteriori al fallimento, non 
trovano una pacifica collocazione (è il caso del pagamento preferenziale). 
Così, il complesso delle condotte prefallimentari potrebbe leggersi come 
sottrazione di beni all’impresa (condotte distrattive o dissipative), ovvero 
come ostacolo al suo funzionamento (condotte di alterazione documentale 
preparatorie ad una lesione patrimoniale).  
A nostro avviso, tuttavia, tale ricostruzione dilata in modo eccessivo il 
concetto di bene giuridico, sostituendo alla tutela di un interesse, 
chiaramente riferibile ad un novero determinato di soggetti, la tutela di 
un’istituzione, confondendo così l’oggetto giuridico con l’oggetto 
materiale del reato. Inoltre, tale ricostruzione ci appare come un espediente 
terminologico per mascherare il fatto che il pregiudizio per l’attività 
d’impresa è in realtà pregiudizio per i soggetti che in essa nutrono un 
interesse di tipo patrimoniale, in primis i creditori.  
Un’interessante rielaborazione delle tesi di Delitala è svolta, invece, da 
quella dottrina che qualifica la dichiarazione di fallimento come 
condizione di procedibilità o proseguibilità dell’azione116: la bancarotta, in 
questa ricostruzione, si sostanzierebbe in un attacco al patrimonio dello 
stesso soggetto agente e, poiché la disposizione del proprio patrimonio è 
in generale esercizio di un diritto, esso non potrebbe costituire reato a 
meno di non essere civilmente illecito. Ivi l’illiceità civile conseguirebbe 
alla violazione dell’impegno assunto negozialmente di cercare di 
adempiere e di evitare ciò che rende improbabile l’adempimento 
                                                          
115 Cfr. MANGANO P., 1998, p. 8; ID, 2003, pp. 11 e ss.; ID, 1994, p. 419. 
116 Cfr. GIULIANI – BALESTRINO U., 1991, pp. 168 e ss. 
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medesimo. In questo modo, il bene giuridico del reato sarebbe 
rappresentato dalla lesione della garanzia creditoria, confermata dal rilievo 
che assume il danno patrimoniale a carico dei creditori (art. 219 L.f.): la 
patrimonialità dell’interesse alla garanzia non sarebbe peraltro ricavata ex 
post dalla sentenza dichiarativa di fallimento, ma dipenderebbe da una 
valutazione prognostica ex ante dell’ampiezza dell’illiceità della 
sottrazione di garanzie. 
Data la stretta correlazione di questa ricostruzione con la teoria della natura 
procedimentale della sentenza dichiarativa di fallimento, ci proponiamo di 
svolgere in quella sede la nostra analisi. 
Alla luce dell’indagine svolta e dei rilievi già formulati nei confronti di 
talune delle interpretazioni avanzate, riteniamo di poter aderire alla teoria 
che identifica il bene giuridico nella lesione degli interessi patrimoniali dei 
creditori. In effetti ci sembra decisivo l’argomento proposto dal Delitala 
per cui il bene giuridico non vada confuso con i motivi della tutela. 
L’idoneità aggressiva della frustrazione del credito indubbiamente estende 
il proprio effetto negativo in ambito macroeconomico e certamente attenta 
all’efficacia delle procedure concorsuali: queste due categorie di 
fenomeni, però, sono effetti posteriori e conseguenti alla prioritaria lesione 
degli interessi dei creditori, in modo analogo a quanto avviene per esempio 
rispetto al delitto di truffa. La patrimonialità dell’offesa già emerge dalla 
natura delle condotte di bancarotta ed è confermata dalla circostanza 
aggravante dell’art. 219 L.f.: la distrazione punibile, per esempio, è tale 
perché incide sulla capienza della garanzia patrimoniale generica che 
salvaguarda non l’impresa ex se, non l’equilibrio dell’economia pubblica 
o la finalità liquidatoria del processo fallimentare, ma la pretesa del 
creditore ad ottenere l’adempimento dell’obbligazione. In questo senso, 
l’intuizione di Nuvolone sulla dimensione collettiva della tutela chiarisce 
che l’intervento penale si giustifica solo ove il singolo inadempimento 
abbia causa in una situazione complessiva di dissesto dell’impresa, che 
proprio in ragione delle condotte sanzionate abbia reso obiettivamente e 
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globalmente impossibili i singoli adempimenti117. Precisando un punto che 
sarà successivamente sviluppato, il dissesto identifica una situazione 
statica del patrimonio dell’imprenditore, mentre l’insolvenza esprime una 
valutazione diacronica e qualitativa dello stesso118, che precede la 
declaratoria di fallimento e culmina nella stessa: l’accertamento giudiziale, 
lungi dal riconoscere l’insolvenza per poi trascurarne la successiva 
considerazione, ha la diversa funzione di dichiararne l’entità e la dinamica 
(si veda in questo senso la fondamentale norma dell’art. 33 L.f.) e di 
autorizzare il trasferimento temporaneo della titolarità dei rapporti 
giuridici patrimoniali da un soggetto non più meritevole (l’imprenditore) 
ad un soggetto istituzionale investito del compito di conservare il più 
possibile la funzionalità dell’impresa e la soddisfazione dei crediti. Ciò è 
reso ancor più chiaro dalle procedure concorsuali negoziali, in primis dal 
concordato preventivo: l’unico bene giuridico tutelato è ivi l’interesse 
patrimoniale dei creditori ad una maggiore soddisfazione dei propri crediti, 
al punto tale che la legge instaura un collegamento con l’art. 217, n. 5 
laddove non sia adempiuta l’obbligazione contratta in esecuzione del 











                                                          
117 Cfr. PROSDOCIMI S., 1996, p. 143. 




Danno e pericolo nel rapporto dialettico tra struttura dei 




Esaurita la trattazione sul bene giuridico, occorre in questa sede affrontare 
un altro problema generale del reato di bancarotta, i.e. stabilire se l’offesa 
all’interesse patrimoniale dei creditori si attesti allo stadio del danno 
effettivo, ovvero della messa in pericolo. La questione non è di mera 
dommatica, ma riveste notevole interesse pratico ed ha importanti ricadute 
su alcuni istituti normativi (calcolo della prescrizione, ammissibilità del 
tentativo, ampiezza dell’elemento soggettivo); peraltro, permette di 
verificare se il momento dell’offesa abbia una traduzione normativa sul 
piano della tipicità, come evento di danno o pericolo. Tale questione, 
tuttavia, legandosi al tema del ruolo della declaratoria fallimentare, verrà 
trattata congiuntamente ad essa. 
Il problema de quo si pone perché le fattispecie archetipiche della 
bancarotta non offrono indicazioni univoche in merito alla modalità della 
loro commissione: né l’art. 216, né l’art. 217 L.f., infatti, presentano 
riferimenti al pericolo o al danno, mentre plurimi riferimenti sono presenti 
per quanto riguarda il coefficiente soggettivo del reato e il dolo 
specifico119. L’art. 223 L.f., invece, a seguito della riforma del 2002, si 
caratterizza per il chiaro riferimento all’effettività del pregiudizio arrecato, 
sicché se ne afferma pacificamente la natura dannosa. L’art. 219 L.f. dal 
canto suo prevede al 1° e 3° comma una peculiare circostanza “speciale” 
                                                          
119 Argomentando a partire dalla mancanza di previsioni espresse relative al danno o al 
pericolo, se non all’interno del dolo specifico dell’art. 216 l.f., MANGANO P., 1998, pp. 
33 e ss., conclude che «se per l’esistenza del reato occorre la volontà di recare danno o 
il pericolo di un danno per i creditori, questo requisito deve sussistere sul piano 
oggettivo» e poiché «sarebbe arbitrario inserire nella struttura della fattispecie un 
requisito […] che non vi figura, occorre concludere che tal fine non rileva per l’elemento 
soggettivo del reato». L’Autore, quindi, alla luce della teoria che vede nella lesione 
dell’impresa il bene giuridico tutelato, si orienta per una ricostruzione in chiave di 
pericolo riferito alla stessa impresa. 
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connessa all’entità del danno patrimoniale che opera rispetto alle ipotesi, 
rectius “fatti” previsti agli artt. 216, 217 e 218 L.f. Come si vedrà dal 
seguito della trattazione, la dottrina ha offerto molteplici proposte 
interpretative, mentre la giurisprudenza ha seguito un indirizzo 
tendenzialmente costante nel senso di ritenere il reato configurabile anche 
in presenza del semplice pericolo120. 
Sotto la vigenza del Codice di Commercio, il Delitala si fece promotore 
della tesi che rinveniva in tutte le ipotesi di bancarotta patrimoniale 
fraudolenta un danno e in quelle di bancarotta patrimoniale semplice un 
pericolo per gli interessi dei creditori121: nel primo caso l’atto dispositivo 
sui propri beni consolidava l’offesa all’interesse patrimoniale dei creditori 
e non veniva meno per effetto di atti riparatori successivi (in quanto post 
factum irrilevanti); nel secondo caso il mancato collegamento con 
l’insolvenza, che comunque non rappresenta l’evento del reato, militava 
per una costruzione in chiave di mera messa in pericolo delle garanzie 
patrimoniali. 
A seguito dell’entrata in vigore della legge fallimentare, il Conti, pur 
accogliendo la tesi del Delitala sulla legittimità di fattispecie di pericolo 
assistite da un dolo di danno122, contestò l’interpretazione dell’illustre 
Maestro che riuniva tutte le ipotesi di bancarotta patrimoniale fraudolenta 
entro il paradigma del reato di danno e quelle di bancarotta semplice entro 
il paradigma del pericolo: facendo leva sul dibattito emerso nel corso dei 
lavori preparatori alla legge fallimentare circa l’eventuale rilevanza della 
sola possibilità di danno, questa teoria sposa invece la soluzione del reato 
                                                          
120 Cfr., recentemente, Cass., Sez. V, 8 febbraio 2012, n.11633; Cass., Sez. V, 26 
settembre 2011, n.44933; Cass., Sez. V, 29 aprile 2010, n.16579; Cass., Sez. V, 13 
gennaio 2009, n.9299; Cass., Sez. V, 27 settembre 2006, n.36088; Cass., Sez. V, 1 luglio 
2002, n.29896.  
121 Cfr. DELITALA G., 1926, pp. 446 e ss.; ID, 1976b, pp. 835 e ss. Analoga opinione 
manifesta NUVOLONE P., 1955, p. 39; ID, 1967, pp. 481 e ss. Contra, LA MONICA 
M., 1972, p. 133, il quale condivide l’affermazione circa la tendenziale natura di danno 
delle ipotesi patrimoniali, seppur non escludendo la possibilità che vi siano ipotesi di 
bancarotta patrimoniale che concretino una minaccia all’interesse protetto.  
122 Cfr. DELITALA G., 1976b, p. 843. 
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di pericolo perché da un lato consente l’inclusione delle ipotesi in cui si 
realizzi un evento di danno, come progressione del primo123, dall’altro 
esclude le ipotesi di condotte inoffensive. Il contenuto di pericolo 
dell’offesa, peraltro, non è dall’autore distillato nell’evento giuridico del 
reato di bancarotta, come sostiene il Delitala, perché la tesi in esame 
aderisce all’orientamento dogmatico che considera l’offesa al bene 
giuridico non come conseguenza esterna dell’azione, ma come elemento 
intrinseco alla stessa, non come «effetto della condotta alla quale non è 
legata da nesso eziologico, ma […] essenza, […] contenuto della condotta 
stessa»124. 
Un’altra autorevole dottrina pone a base dell’analisi la circostanza che il 
dettato legislativo non istituisca una correlazione causale tra il fallimento 
in senso processuale e i fatti di bancarotta, salva l’ipotesi dell’art. 223 L.f., 
né tra i secondi e l’insolvenza, perché le condotte tipiche sono descritte in 
termini avulsi dal contesto di crisi dell’impresa125. Eppure viene respinta, 
in modo che riteniamo condivisibile, l’interpretazione della bancarotta in 
chiave formalistica e modale, poiché la stessa struttura normativa e la 
selezione delle condotte incriminanti testimonia l’opzione per l’offensività 
concreta del reato: si evidenzia così che «termini come “distrazione” o 
“dissipazione” sono impregnati da una connotazione negativa che solo 
una tangibile incidenza sul bene tutelato può riempire di contenuto […]. 
D’altra parte “l’occultamento” e la “dissimulazione” sottintendono un 
interlocutore concreto […] reperibile solo nell’orbita dell’oggettività 
giuridica. La stessa “distruzione” non può esaurirsi in termini di pura 
materialità: nessuno penserebbe di punire l’imprenditore che “distrugga” 
                                                          
123 La teoria del rapporto di progressione tra pericolo insito nella condotta di bancarotta e 
danno derivante dalla sentenza dichiarativa di fallimento è stata autorevolmente 
argomentata NEPPI MODONA G., 1971, pp. 202 e ss.; in senso analogo PADOVANI 
T., 1973, p. 691. 
124 Cfr. CONTI L., 1955, p. 71. In senso critico si è posto PAGLIARO A., 1957, pp. 60 e 
ss., il quale contesta la teoria della volontà dell’offesa, inter alia, per il fatto che così 
l’offesa non potrebbe essere voluta, essendo la volontà parte della stessa offesa.  
125 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 433; PEDRAZZI C., 1984, pp. 1111 e ss. 
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attrezzi divenuti inservibili o scarti di lavorazione; solo l’interesse tutelato 
può fornire l’indispensabile parametro valutativo»126. A fortiori, queste 
indicazioni esegetiche sono confermate dalla peculiarità degli interessi in 
gioco, poiché la limitazione del potere di disponibilità del proprio 
patrimonio, previsto in caso di fallimento, non può che dipendere da una 
concreta e giustificabile prevalenza di interessi almeno equiordinati al 
valore costituzionale della libertà economica e della proprietà privata (artt. 
41, 2° e 42 Cost.), limitata dalla procedura fallimentare. Si aggiunga che 
gli strumenti civilistici che anticipano la tutela dei crediti (azione 
surrogatoria, azione revocatoria) sono legittimamente esperibili in quanto 
possa dirsi fondato il timore della mancanza di beni sufficienti ad 
assicurare la soddisfazione coattiva dei crediti127, i.e. che sia ravvisabile 
una situazione di pericolo per l’adempimento.  
Negli stessi limiti, quindi, deve operare la tutela penale offerta dalla 
bancarotta: il principio di responsabilità patrimoniale generica ex art. 2740 
c.c. non può intendersi come vincolo alla totalità dei beni, ma istituisce 
piuttosto una relazione con i soli valori necessari a soddisfare le 
obbligazioni in scadenza128. In quest’ottica le condotte di bancarotta, alla 
luce del bene giuridico, inquadrerebbero l’offensività ad uno stadio di 
pericolo concreto correlato all’insolvenza, rispetto alla quale non si 
porrebbero in termini di necessaria causalità, ma di ricorrenza empirica, 
escludendosi così la necessità che dalla condotta debba conseguire un 
danno129. Più specificamente, le condotte di bancarotta per essere tipiche, 
                                                          
126 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 434. Contra, CONTI L., 1955, p. 73. 
127 In tal senso NICCOLÓ R., 1960, p. 4. 
128 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 65 e ss.; GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 190; 
PERINI A.– DAWAN D., 2001, p. 18. 
129 In questo senso BRICCHETTI R.– TARGETTI R., 2003, pp. 101 e ss. In 
giurisprudenza si è espressa in questo senso Cass., Sez. V, 17 febbraio 2010, n.17978; 
Cass., Sez. V, 21 settembre 2007, n.39043; Cass., Sez. V, 19 dicembre 2006, n.3622; 
Cass., Sez. fer., 1 agosto 2006, n. 27868; Cass., Sez. V, 6 luglio 2006, n.29431; Cass., 
Sez. V, 5 giugno 2003, n. 36629; Cass., Sez. V, 6 ottobre 1999, n.12897; Cass., Sez. V, 
9 ottobre 1995, n.10220; Cass., Sez. V, 14 luglio 1995, n.7891; Cass., Sez. V, 3 aprile 
1992; Cass., Sez. V, 6 giugno 1988; Cass., Sez. V, 5 aprile 1968, n.118. 
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dovrebbero determinare un primo evento naturalistico, a dire 
l’estromissione effettiva o fittizia130 di un bene dalla garanzia creditoria, 
ed un secondo evento naturalistico consistente nell’inadeguatezza 
funzionale del patrimonio a soddisfare gli interessi patrimoniali dei 
creditori, cioè nell’insolvenza, che ancor di più apparirebbe “soglia 
mobile” di rilevanza delle condotte, parametrata sulla specifica attività 
d’impresa e sul ciclo finanziario della stessa131.  
In prospettiva critica, riprendendo le considerazioni del Delitala, si è posta 
invece una dottrina che segnatamente propende per una qualificazione 
della bancarotta in termini di reato di danno, sulla base del rilievo per cui 
il semplice pericolo consentirebbe la punibilità anche di condotte che non 
hanno prodotto nocumento all’impresa132. A ben vedere, mediante 
l’anticipazione della soglia di rilevanza penale si punirebbe non più la 
bancarotta, ma l’insolvenza in quanto tale, attraverso il mero e formalistico 
accertamento della ricorrenza di determinate condotte in sua costanza, 
senza valutarne gli effetti concreti. A conclusioni analoghe, peraltro, 
perviene una dottrina che attribuisce all’insolvenza il ruolo di evento in 
senso giuridico della fattispecie e sostiene una rilettura delle condotte di 
bancarotta in chiave di lesività concreta rispetto all’interesse patrimoniale 
tutelato dalle norme133: poiché il predetto elemento dell’insolvenza è di 
carattere dinamico, si ritiene che la sua aggressione debba essere effettiva 
per riconoscere idoneità offensiva alle condotte sanzionate. 
Anche per il Giuliani Balestrino la bancarotta patrimoniale, invece, 
configurerebbe un reato di pericolo, ma le ragioni sono in larga parte 
divergenti da quelle enunciate dal Pedrazzi e discendono dalla peculiare 
                                                          
130 Andrebbe così esclusa l’ipotesi di una configurabilità del tentativo di bancarotta perché 
il dato normativo esigerebbe condotte portate a compimento, quand’anche di 
estromissione fittizia, ivi risultando necessaria la mera realizzazione di una situazione 
effettuale di apparenza: cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 502; contra, 
ANTOLISEI F., 2008, p. 60. 
131 In questo senso, FALCINELLI D., 2010, p. 722. 
132 Cfr. GROSSO C.F., 1970, pp. 569-570; MEZZASALMA E., 1970, p. 19. 
133 Cfr. PROSDOCIMI S., 1996, pp. 144-145. 
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collocazione dogmatica che l’Autore assegna alla declaratoria fallimentare 
e all’insolvenza nell’economia della fattispecie134: secondo tale dottrina, 
come si dirà funditus nel prosieguo dell’analisi, il reato di bancarotta non 
si perfezionerebbe con il provvedimento accertativo dell’insolvenza, né 
vedrebbe quest’ultima dotata di elementi di offensività rispetto alla 
dinamica complessiva della vicenda, bensì si manifesterebbe con la 
realizzazione della condotta e diverrebbe procedibile ove sia intervenuto il 
fallimento, oppure l’ipotesi ex art. 238, 2° L.f. Orbene, punto di partenza 
di quest’analisi è l’affermazione del Pagliaro secondo cui la patrimonialità 
del bene giuridico della bancarotta sarebbe esclusa dall’indeterminatezza 
del soggetto passivo che caratterizzerebbe la stessa rispetto ai reati 
“classicamente” patrimoniali135.  
A tale obiezione, invero, si ribatte che l’offesa, consistendo nella 
diminuzione della garanzia patrimoniale dei creditori determinata dalle 
condotte di bancarotta, individuerebbe i soggetti passivi nei titolari dei 
diritti di credito al momento della condotta e non rileverebbe così 
l’eventuale riparazione anticipata, idonea sì a bloccare la procedibilità del 
reato, che però si configurerebbe comunque in senso sostanziale. Qui, 
l’Autore istituisce un parallelismo con la procedura conservativa ex D.lgs. 
270/1999, la quale realizza dopo il decreto di ammissione il medesimo 
effetto della condotta riparatoria: poiché ivi non potrebbe postularsi una 
bancarotta senza soggetto passivo, si ottiene conferma che questi è solo il 
creditore al momento della realizzazione della condotta vietata. Da ciò 
consegue che la funzione della procedura in esame (ma l’affermazione è 
valida per tutte le procedure concorsuali) ha la funzione di rivelare il 
                                                          
134 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 28 e ss.; 49 e ss.; 190 e ss. 
135 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 20. Secondo questo Autore «nella bancarotta 
prefallimentare, titolari dell’interesse leso non sono i creditori esistenti al momento della 
commissione del fatto, perché rispetto ad essi potrebbe anche far difetto qualsiasi lesione 
(come avverrebbe nel caso che tutti i crediti allora esistenti fossero validamente 
soddisfatti prima dell’apertura del fallimento); ma non lo sono neppure i creditori in 
rapporto ai quali si inizia la procedura concorsuale, perché il reato di bancarotta si 
consuma al momento del fatto: sicché il soggetto passivo, contro i principi, resterebbe 
incerto anche dopo la consumazione del reato». 
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pericolo che è esistito per i creditori e di rendere procedibile l’azione 
penale per bancarotta di modo che è la mera messa in pericolo 
dell’interesse a legittimare quest’ultima. Così delineata la fisionomia del 
reato, il soggetto passivo del reato che sia anche danneggiato dal medesimo 
potrà costituirsi parte civile ai sensi dell’art. 240 L.f., mentre il mero 
creditore concorsuale non avrà tale possibilità, risultando semplicemente 
pregiudicato dall’insolvenza136. 
Una diversa corrente dottrinale, viceversa, contesta la ricostruzione della 
fattispecie di bancarotta nel senso di reato di pericolo: la logica dell’intera 
disciplina penal-fallimentare, nonché il ruolo centrale assunto dal principio 
di offensività nella riflessione penalistica137 anche alla luce della 
giurisprudenza costituzionale, orienterebbe l’interpretazione verso una 
qualificazione in termini di reato di danno, perché esso avrebbe come 
evento l’insolvenza dell’imprenditore138. In quest’ottica, la declaratoria di 
fallimento, accertando l’intempestività dell’adempimento 
dell’obbligazione come effetto dell’insolvenza, cristallizzerebbe il danno 
a prescindere poi dall’eventualità che in concreto il creditore possa 
soddisfarsi all’esito della procedura fallimentare. L’insolvenza, secondo 
questa impostazione, rappresenta l’evento di danno alla cui realizzazione 
ha concorso la pluralità di eventi pregiudizievoli intermedi costituiti dalle 
singole condotte di bancarotta: esse però rilevano fin tanto che sia 
circoscrivibile una “zona di rischio penale” che «segnali “il confine di 
rilevanza delle condotte tenute dal debitore, evitando il regresso 
all’infinito alla ricerca di una condotta illecita di bancarotta»139 e ciò 
appare possibile solo ove si ammetta che tale “zona di rischio penale” 
possa insorgere proprio da una specifica condotta di bancarotta.  
                                                          
136 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 192. 
137 VASSALLI G., 1997, pp. 835 e ss.; ZUCCALÀ G., 1984, pp. 1689 e ss. 
138 Cfr. PUNZO M., 1953, pp. 77-78; FIORELLA A., 2013, p. 293; PIERDONATI M., 
2010, pp. 187 e ss. Per una recente adesione alla tesi de qua, cfr. FRASCHETTI F.M., 
2012, pp. 4208 e ss. 
139 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 294. 
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Quest’opinione è contestata laddove non considera che la maggior parte 
delle condotte di bancarotta prefallimentare consistono, almeno nelle 
ipotesi ex art. 216 L.f., in diminuzioni fittizie della garanzia 
patrimoniale140. Poiché è assolutamente pacifico in giurisprudenza che le 
azioni di rivendicazione e simulazione promosse dagli organi fallimentari 
non incidono sul reato, che può dirsi ugualmente consumato141, l’esistenza 
di un danno effettivo non è necessaria e anzi il legislatore, equiparando le 
modificazioni apparenti del patrimonio a quelle effettive, dimostra di 
considerare sufficiente l’esistenza di un pericolo, che tuttavia deve 
presentare un’attitudine offensiva concretamente verificabile142. 
Quest’ultimo va però rapportato «al momento della dichiarazione 
giudiziale di fallimento e non al momento dell’atto antidoveroso, con la 
conseguenza che allorquando la condotta abbia annullato ogni valenza 
pregiudizievole per l’interesse tutelato prima della soglia cronologica 
costituita dall’apertura della procedura, attraverso la restituzione, al 
momento dell’apertura del concorso dei creditori, del patrimonio 
debitorio aziendale nella sua integrità, viene meno la stessa oggettività 
giuridica della fattispecie, risultando del tutto indifferente la pregressa 
condotta di gestione»143. 
Alla luce della disamina svolta emerge con chiarezza la difficoltà di trarre 
una sicura conclusione su tale questione: nondimeno, taluni indici 
normativi a nostro giudizio indicano una direttrice che consente di 
addivenire ad una plausibile ricostruzione della materia.  
                                                          
140 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, pp. 107 e ss. 
141 Cfr., ex multis, Cass., Sez. V, 8 febbraio 2012, n.11633; Cass., Sez. V, 7 maggio 2004, 
n.27522; Cass., Sez. V, 23 marzo 1999, n.4739; Cass., Sez. V, 17 marzo 1987, n.644. 
Contra, ROVELLI R., 1952a, pp. 137 e ss. 
142 Cfr., Cass., Sez. V, 30 giugno 2006, n. 7555; Cass., Sez. V, 24 maggio 2006, n. 36764; 
Cass., Sez. V, 26 gennaio 2006, n. 7212; Cass., Sez. V, 28 novembre 2000, n 12241; 
Cass., Sez. V, 6 ottobre 1999, n.12897. 
143 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 109. In giurisprudenza, ex multis, Cass., Sez. V, 21 
settembre 2007, n.39043; Cass., Sez. V, 19 dicembre 2006, n.3622; contra, Cass., Sez. 
V, 29 novembre 2005, n.46866. 
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In via preliminare occorre fare una premessa generale: la tecnica di 
costruzione normativa basta su fattispecie di pericolo assolve la funzione, 
fondamentale nel diritto penale dell’economia, di anticipare la tutela del 
bene giuridico ad uno stadio anteriore rispetto alla verificazione di un 
danno. La ragione di tale opzione, ben illustrata da Stella144 e 
dall’Alessandri145, si rinviene nella maggiore facilità dell’accertamento 
processuale e nella maggiore idoneità a proteggere beni collettivi o meta-
individuali.  
Rispetto alle fattispecie di bancarotta si è potuto apprezzare la nostra 
adesione alla ricostruzione in chiave patrimoniale dell’oggettività 
giuridica del reato: orbene, il settore dei reati patrimoniali, a partire da 
quelli codicistici, risulta prevalentemente strutturato secondo il paradigma 
del danno giacché si propone in via diretta a tutelare l’interesse di un 
singolo soggetto o interessi concorrenti di più soggetti ma atomisticamente 
considerati.  
Il raffronto sistematico con i reati di cui agli artt. 624 e ss. c.p. può essere 
arricchito dalla valutazione coordinata che si può fare tra le fattispecie di 
bancarotta fraudolenta e semplice e la circostanza speciale dell’art. 219 
L.f. e, ab imis, da un’attenta esegesi delle condotte considerate dalle norme 
de quibus. 
In primo luogo, è opportuno distinguere tra le condotte che si concretano 
nella diminuzione effettiva della garanzia patrimoniale, come nelle ipotesi 
della distruzione dei beni e della consumazione del patrimonio in 
operazioni di pura sorte (artt. 216, 1° comma, n.1 e 217, 1° comma, n.2 
L.f.), e le condotte che invece determinano solo una diminuzione apparente 
o fittizia della medesima, come nell’ipotesi dell’occultamento dei beni 
(216, 1° comma, n.1): questa distinzione modale, che a prima vista 
potrebbe far orientare verso la considerazione delle ipotesi di diminuzione 
apparente della garanzia come fattispecie di pericolo, indica piuttosto che 
                                                          
144 Cfr. STELLA F., 2003. 
145 Cfr. ALESSANDRI A., 2006a, p. 10. 
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anch’esse in realtà  costituiscono manifestazioni dannose per le ragioni dei 
creditori146 giacché il carattere fittizio dell’offesa sarà postulabile solo a 
seguito del recupero del bene a vantaggio dei creditori147, circostanza 
questa che rappresenta però un posterius148, rilevante rispetto alla struttura 
delle fattispecie solo nella misura di cui all’art. 62, n.6 c.p.149  
In effetti, la dottrina che afferma che la bancarotta sia un reato di pericolo 
concreto da accertare al momento dell’effettività della diminuzione 
patrimoniale150, i.e. all’atto della dichiarazione di fallimento, contraddice 
se stessa laddove ammette che la rilevanza penale possa configurarsi solo 
rispetto alle condotte che non abbiano perso la propria connotazione 
offensiva: invero, l’effettiva concretezza dell’evento di disposizione 
patrimoniale, poiché è ritenuta essenziale ai fini della tipicità del reato, non 
può che esigere la materiale estrinsecazione dannosa della condotta, 
circostanza questa che è avvalorata dall’uso presente e passato dei tempi 
verbali. A fortiori, se si ritiene che l’offesa maturi solo «nel momento in 
cui, per effetto dell’assottigliamento reale o fittizio delle attività, il 
patrimonio del debitore viene reso inadeguato, o fatto apparire [tale], alla 
sua funzione di garanzia»151, non si comprende come poi si possa ripudiare 
il danno per il suo carattere di irreversibilità e al contempo affermare che 
la bancarotta sussiste solo ove vi sia uno squilibrio tra attivo e passivo da 
valutare specificamente per ciascuna attività e alla luce dell’incidenza 
prospettica della condotta sulla misura della garanzia. L’accertamento 
probatorio, se fosse adottato il paradigma del danno, sarebbe a nostro 
avviso anche più aderente alla necessità che la responsabilità 
                                                          
146 Cfr. DELITALA G., 1976b, p. 843; contra, ANTOLISEI F., 1958, pp. 6 e ss. In 
giurisprudenza si segnalano Cass., Sez. V, 9 ottobre 2008, n.44891; Cass., Sez. V, 24 
gennaio 2006, n.4655; Cass., Sez. V, 20 novembre 1995, n.225; Cass., Sez. V, 17 maggio 
1996, n.9430. 
147 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 292. 
148 In giurisprudenza cfr. Cass., Sez. V, 23 settembre 2010, n.39635. 
149 In questo senso GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 197. 
150 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, pp. 501 e ss.; PEDRAZZI C., 1998, pp. 110 
e ss. 
151 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 503. 
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dell’imprenditore sia accertata conformemente al canone dell’art. 533, 1 
comma c.p.p., perché imporrebbe la prova dell’incidenza quantitativa della 
lesione rispetto alla verificazione del dissesto152. 
D’altra parte, ulteriore conferma della necessità di un danno si ricava dalla 
considerazione che gli strumenti di tutela di tipo civilistico sono essi stessi 
basati sulla fondatezza di un pericolo per l’integrità della garanzia 
patrimoniale, sicché parrebbe ultroneo accettare lo stesso fondamento per 
la tutela penale che dovrebbe pur sempre sottostare al canone di extrema 
ratio. 
Si consideri, infine, la circostanza speciale dell’art. 219, 3° L.f.: questa 
disponendo la riduzione della pena fino ad un terzo nel caso in cui «i fatti 
indicati nel primo comma (i.e. quelli previsti dagli artt. 216-218 L.f.) 
[abbiano] cagionato un danno patrimoniale di speciale tenuità», non 
potrebbe riferirsi ad ipotesi di pericolo, a pena di accettare il singolare esito 
per cui esso abbia come circostanza attenuante un danno di speciale 
tenuità153. Si tenga presente, poi, che la circostanza è applicabile anche 
quando l’atto dispositivo avente carattere fittizio sia stato dichiarato nullo, 
ovvero sia stato oggetto di revocatoria, giacché la nullità non esclude che 
la condotta, nella sua materialità, si sia verificata e abbia arrecato un 
pregiudizio, né la revocatoria esprime i suoi effetti oltre la mera 
riparazione, che però logicamente sopravviene ad una condotta illecita già 
consumata154. Non osta a tale considerazione, infine, la diversità del danno 
patrimoniale (subito dai soggetti passivi del reato in conseguenza dei 
                                                          
152 In senso analogo cfr. PERINI A. – DAWAN D., 2001, p. 18. 
153 La dottrina che sostiene la tesi del reato di pericolo, per superare tale criticità, afferma 
che l’attenuante in esame si debba applicare anche laddove non sia occorso alcun danno, 
«per non punire chi non ha provocato nessun danno meno di chi ha provocato un danno 
assai lieve». In questo senso GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 488; PAGLIARO 
A., 1957, p. 134; in giurisprudenza cfr. Cass., Sez. V, 16 aprile 1986; Cass., Sez. V, 7 
giugno 1978, n. 7080; Cass., Sez. V, 12 maggio 1978, n. 5398; Cass., Sez. V, 19 gennaio 
1978, n.991. È evidente del resto che l’asserita discrepanza non sussiste ove si accetti che 
il reato si perfeziona con il danno alle ragioni creditorie, sicché una bancarotta senza 
danno non andrebbe attenuata, ma più semplicemente non punita per difetto di tipicità. 
154 Cfr. NUVOLONE P., 1955, pp. 484-485. 
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“fatti” di bancarotta) dal danno di insolvenza (subito da tutti i creditori 
falcidiati dall’insolvenza in conseguenza dell’insufficienza dell’attivo), 
perché il primo sopraggiunge sempre nel secondo155, che quindi lo 
contiene156.  
Riteniamo in conclusione che la bancarotta sia un reato di danno con bene 
giuridico patrimoniale: le conseguenze di tale qualificazione in punto di 
rilevanza della declaratoria fallimentare e di elemento soggettivo saranno 


















                                                          
155 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 484, secondo il quale «la bancarotta patrimoniale, sia 
essa prefallimentare o fallimentare, cagiona sempre un danno ai creditori, in quanto 
aggrava l’insolvenza, riducendo le possibilità di soddisfacimento del credito». 
156 Non può condividersi, pertanto, la ricostruzione di PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, 
p. 447, che sostiene la conseguenzialità del danno al pericolo in sede di insolvenza, 
giacché essa risulta manifestamente modulata sull’ipotesi della circostanza aggravante 
del 1° comma dell’art. 219 L.f. 
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L’insolvenza come presupposto della dichiarazione di 
fallimento e come conseguenza dello stato di crisi.  
 
 
L’individuazione delle caratteristiche strutturali delle fattispecie di 
bancarotta deve essere completata con l’analisi del concetto di insolvenza 
che è centrale nel contesto delle procedure concorsuali, sia perché ne 
individua il presupposto oggettivo, sia perché descrive la patologia cui 
queste sono preordinate157. In secondo luogo sarà opportuno evidenziare 
le eventuali differenze rispetto allo “stato di crisi”, assunto a presupposto 
del concordato preventivo. 
In prima battuta è essenziale distinguere concettualmente tra “fallimento”, 
“insolvenza” e “dissesto”.  
Il primo termine si riferisce «alla constatazione formale dello stato di 
insolvenza» e, in quanto tale, esso «non è suscettibile di assumere una 
variabilità di tipo quantitativo ma, semplicemente di tipo temporale: vale 
a dire che non vi è un fallimento “maggiore” o “minore”, “più piccolo” 
o “più grande”, bensì vi è una mera collocazione temporale della sentenza 
dichiarativa di fallimento»158. Emblematico di quanto affermato è il 
disposto dell’art. 217, 1° comma, n.3 L.f., che punisce l’imprenditore che 
ha compiuto operazioni di grave imprudenza per ritardare il fallimento, e 
il disposto dell’art. 223, 2° comma, n.2 L.f., che sanziona i vertici societari 
per il cagionamento doloso o per effetto di operazioni dolose del fallimento 
della società: nell’un caso la condotta procrastina l’emissione della 
sentenza, nell’altro la anticipa.  
Più puntuale, invece, è il concetto di “dissesto”, che coniuga alla 
dimensione temporale del fallimento una di tipo quantitativo: così, l’art. 
217, 1° comma, n.4 L.f. ritiene integrato il reato di bancarotta semplice 
ove l’imprenditore abbia «aggravato il proprio dissesto astenendosi dal 
richiedere la dichiarazione del proprio fallimento, o con altra grave 
                                                          
157 Cfr. TERRANOVA G., 1996, p. 82; NUVOLONE P., 1972, p. 388. 
158 Cfr. PERINI A., 2004, p. 723. 
72 
 
colpa». Tale nozione, si ritiene in dottrina159, si identifica nell’insolvenza 
definita all’art 5 L.f., rispetto alla quale però non presenta il contenuto 
ulteriore allo squilibrio patrimoniale tra attivo e passivo che invece 
caratterizza quest’ultima. Per dirla con le parole del Bonelli, il dissesto è 
concetto statico esclusivamente riferibile al patrimonio, mentre 
l’insolvenza è concetto dinamico che riguarda l’imprenditore160. 
Ciò premesso, la legge fallimentare del 1942 fece riferimento al concetto 
di insolvenza in sostituzione del parametro della cessazione dei pagamenti 
del Codice di commercio previgente, maggiormente legato alla condotta 
del debitore anziché alle sue condizioni economiche161. Tramite la 
“nuova” formulazione si voleva chiarire la differenza tra l’insolvenza, che 
identifica uno stato del patrimonio dell’imprenditore di incapienza per 
l’adempimento delle obbligazioni, e l’inadempimento, che invece 
individua un singolo fatto relativo ad un rapporto obbligatorio, benché una 
dottrina evidenziasse come l’insolvenza non includesse il concetto di 
insolvibilità, i.e. l’impossibilità di pagare162.  
In merito a tale ultima questione, per vero, erano state mosse obiezioni di 
rilievo che intendevano delimitare il concetto di insolvenza alla mera 
condotta del non pagare la generalità dei debiti, sulla scorta dell’origine 
storica dell’istituto che affermava l’insolvenza dal complesso dei dati 
sintomatici di dissesto (fuga e latitanza dell’imprenditore, chiusura dei 
locali, ecc.): tuttavia, sulla base di un raffronto sistematico con le ipotesi 
di insolvenza del codice civile163 e soprattutto alla luce del limpido 
                                                          
159 Cfr., ex plurimis, CONTI L., 1955, pp. 135 e ss.; NUVOLONE P., 1955, p. 396; 
contra, PUNZO M., 1957, p. 196. 
160 Cfr. BONELLI G., 1939, p. 5. 
161 Cfr. SATTA S., 1946, pp. 43 e ss.; ANDRIOLI V., 1967, pp. 314 e ss.; PROVINCIALI 
R., 1955, passim; AZZOLINA U., 1953, pp. 269 e ss.; AMATUCCI A., 1979, passim; 
BONELLI G., 1939, 3 e ss. 
162 Cfr. AZZOLINA U., 1953, p. 271. 
163 Cfr., per una disamina completa delle ipotesi “civilistiche” di insolvenza, RAGUSA 
MAGGIORE G., 1992, pp. 701 e ss., il quale evidenzia la diversità di questo concetto 
rispetto all’omologo concorsuale: «Per il legislatore del codice civile l’insolvenza non è 
che insufficienza di beni che impedisce l’attuazione della responsabilità o rende più 
73 
 
richiamo dell’art. 5 L.f., emerge pacificamente che il concetto di 
insolvenza si lega ad un’incapacità di “regolare adempimento”. Ciò 
peraltro è confermato dalla scelta legislativa di istituire un collegamento 
tra l’inadempimento e l’insolvenza in termini di “manifestazione”, i.e. 
operando «un rinvio da una sembianza esterna (gli inadempimenti e gli 
altri fatti esteriori [art. 5, 2° comma L.f.]) ad una realtà sottostante (il non 
essere più in grado di soddisfare regolarmente le proprie 
obbligazioni)»164: tale conclusione consente di negare, altresì, che 
l’insolvenza possa essere accertata sulla base di soli inadempimenti o fatti 
sintomatici esterni, giacché nell’economia della fattispecie essi assumono 
il ruolo di indizi atipici del thema probandum, i.e. dell’irregolarità 
dell’adempimento165. 
Un problema fondamentale legato all’apprezzamento dell’insolvenza è 
rappresentato, del resto, dall’individuazione del suo contenuto e dalla 
determinazione dell’ampiezza dell’arco temporale di riferimento per la sua 
valutazione: in materia, infatti, si presenta l’alternativa tra il modello della 
relazione con uno specifico punctum temporis (tendenzialmente il dies 
della dichiarazione di fallimento) e il modello che, viceversa, richiede una 
valutazione diacronica estesa sino alla irreversibilità del fenomeno, anche 
al fine di saggiare l’utilità di prospettive di risanamento166.  
L’interpretazione prevalente è condivisibilmente orientata su questa 
seconda prospettiva, benché l’argomento a sostegno appaia malfermo ad 
un’attenta analisi: sostenere che l’impossibilità assoluta e definitiva di 
adempiere discenderebbe dall’utilizzo dell’avverbio “più”, infatti, 
dimentica che esso «si limita a descrivere il sopraggiungere della crisi, 
contrapponendola ad una precedente situazione di normalità»167, o 
quantomeno di gestibilità dell’impresa. 
                                                          
precaria la posizione del creditore che dovrebbe adattarsi a ricevere un bene diverso da 
quello contrattualmente previsto» (p. 707). 
164 Cfr. TERRANOVA G., 1996, p. 87. 
165 Cfr. PAJARDI P. – PALUCHOWSKI A., 2008, pp. 93-94. 
166 Per una disamina completa delle problematiche cfr. VASSALLI F., 1983. 
167 Cfr. TERRANOVA G., 1996, p. 94; AMATUCCI A., 1979, p. 75. 
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Il contenuto centrale dell’insolvenza, che assume un ruolo determinante 
anche in prospettiva penalistica, è quindi rappresentato dal concetto di 
“regolarità” dell’adempimento, che taluno collega ai parametri dell’art. 
1218 c.c. (tempestività ed esattezza), altri alla normalità degli strumenti 
solutori. A nostro avviso, nondimeno, il concetto in esame descrive non 
tanto una modalità del singolo adempimento quanto la qualità dell’attività 
solutoria rispetto alla globalità dei rapporti obbligatori intrattenuti, 
correlata alla dinamica economica dell’impresa168: così l’insolvenza, dal 
punto di vista sostanziale, non può non assorbire anche i fenomeni di 
illiquidità dell’impresa, specie alla luce del mutato panorama assiologico 
in cui si muovono le procedure concorsuali, ispirate ad una logica di tipo 
conservativo che fanno fronte proprio a situazioni di potenziale crisi di 
liquidità; nello stesso tempo, dal punto di vista processuale, occorre 
ampliare il modello di accertamento basato sulla mera ricorrenza di indici 
sintomatici, quindi su una valutazione tralatizia di comportamenti 
dell’imprenditore dotati di disvalore, per accogliere anche indici 
patrimoniali atipici per l’analisi della situazione economica complessiva 
dell’impresa, traendo spunto dalla c.d. teoria patrimonialistica 
dell’insolvenza.  
Seguendo quest’orientamento, patrocinato con fermezza dal Satta169, la 
responsabilità patrimoniale dell’imprenditore risulta condizionata da una 
visione dinamica dei rapporti economici che da un lato sconta il rischio di 
“aziendalizzare” le categorie giuridiche, ma dall’altro consente di valutare 
in termini analitici l’eziologia della crisi, consentendo di verificare se 
l’irreversibilità del dissesto (dato fondamentale nella valutazione 
giuridica) abbia, e in che misura, una causa prossima nella condotta 
                                                          
168 Secondo TERRANOVA G., 1996, p. 96, l’insolvenza rappresenta «una condizione 
personale dell’obbligato la quale, proiettandosi verso il futuro, postula un giudizio di 
tipo prognostico». 
169 Cfr. SATTA S., 1946, pp. 5 e ss. 
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dell’imprenditore, ovvero dipenda da cause diverse dall’insufficienza 
patrimoniale170.  
In sintesi, la valutazione dell’insolvenza non può incentrarsi sulla mera 
ricorrenza di dati indiziari di tipo personalistico, né può essere misurata 
secondo schemi esclusivamente algebrici171, né d’altra parte può includere 
valutazioni sociologiche quali la persistenza del “credito sociale sulla 
piazza”172, dovendo piuttosto conciliare le prospettive descritte pocanzi in 
termini di complementarietà: tutto ciò al fine di evitare situazioni 
paradossali di fallimento dichiarati rispetto ad esigui squilibri tra attivo e 
passivo e in assenza di una adeguata considerazione delle prospettive di 
liquidità. Pertanto, se l’insolvenza consiste in una generalizzata e 
prolungata impossibilità di adempiere, e se l’adempimento si sostanzia in 
uno specifico contegno del debitore, se ne deve dedurre che, per accertare 
il dissesto, occorre formulare un giudizio prognostico sull’attività 
dell’obbligato173: un’indagine di questo tipo permette di ritenere che, una 
volta accertata in sede concorsuale l’insolvenza e trasmessa la relazione 
del curatore sulle sue cause, la valutazione penalistica avrà una pluralità di 
dati per verificare se l’attività imprenditoriale abbia assunto i caratteri di 
bancarotta.  
Ma vi è di più: la qualità e il contenuto delle informazioni disponibili 
sull’attività d’impresa consente di tracciare un orizzonte cronologico 
rispetto all’insolvenza, tale per cui si abbia contezza del momento in cui la 
regolarità degli adempimenti è venuta meno. A tal proposito autorevole 
dottrina commercialistica adduce come esempio il modello di 
accertamento dell’insolvenza degli istituti di credito, rispetto al quale la 
giurisprudenza fallimentare fa largo uso dei dati delle autorità di 
                                                          
170 Peraltro PERINI A., 2004, pp. 739-740 ritiene opportuno che, nell’ipotesi dell’art. 223 
L.f., il nesso eziologico sia assistito da leggi di copertura scientifica tratte dalle discipline 
aziendalistiche. 
171 In questo senso TERRANOVA G., 1996, pp. 104 e ss. 
172 Cfr. BONELLI G., 1939, pp. 112 e ss. 
173 Cfr. TERRANOVA G., 2007, p. 36. 
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vigilanza174: a nostro avviso, si potrebbe operare in senso analogo rispetto 
ad altre tipologie di imprese sfruttando i dati dei bilanci d’esercizio. 
Tuttavia, così qualificata l’insolvenza, non risulta facile percepire 
l’autonomia del diverso concetto di “stato di crisi” di cui all’art. 160, 1° 
comma L.f., né è chiaro se questo debba fare o meno aggio su una 
situazione di incapienza patrimoniale: infatti l’imprenditore in semplice 
crisi, assumendo di non poter adempiere integralmente le proprie 
obbligazioni, in cosa divergerebbe dall’imprenditore “non più in grado di 
pagare i propri debiti”, i.e. insolvente?  
La dottrina maggioritaria e la giurisprudenza individuano nello stato di 
crisi una situazione di pericolo d’insolvenza, cioè configurano un 
prodromico squilibrio economico dell’impresa non necessariamente 
determinato da problemi di liquidità175: laddove infatti un’impresa fosse in 
grado di onorare i propri debiti solo mediante una liquidazione rovinosa 
del proprio patrimonio, si avrebbe certamente insolvenza giacché gli 
adempimenti sarebbero virtualmente garantiti da una capienza 
patrimoniale in realtà insussistente.  
Si deve concludere quindi per la sostanziale equipollenza tra insolvenza e 
crisi, con una differenza: il riferimento alla insolvenza nell’art. 160, u.c. 
L.f. deve intendersi in senso atecnico in modo tale che la disposizione de 
qua possa ammettere che lo “stato di crisi” non sarebbe escluso dalla 
cessazione dei pagamenti dell’imprenditore, i.e. da una crisi finanziaria. 
L’elemento di interferenza tra i due concetti sarebbe quindi la mera 
sussistenza di una crisi economico-patrimoniale: questo dato ci sembra 
fondamentale ai fini di una migliore comprensione dell’offensività delle 
condotte di bancarotta rispetto all’interesse tutelato e al contempo 
scolpisce l’elemento comune a tutte le procedure concorsuali. 
 
                                                          
174 Cfr. TERRANOVA G., 2007, p. 37. 
175 Cfr. LA MONICA M., 1972, p. 79; RAGUSA MAGGIORE G., 1992, p. 707; 
TERRANOVA G., 2007, p. 42. 
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Bancarotta “propria” e “impropria”: ragioni sistematiche 
di una distinzione tradizionale. 
 
 
Le difficoltà esegetiche sinora presentate si amplificano ulteriormente ove 
si considerino le disposizioni degli artt. 223 e 224 L.f.176, che descrivono 
la c.d. bancarotta impropria fraudolenta e semplice177.  
L’improprietà di questa figura di bancarotta deriva storicamente dalla 
distinzione rispetto alle ipotesi di reato dell’imprenditore individuale, che 
tradizionalmente rappresentava la figura di riferimento 
dell’incriminazione, ma che già all’epoca del Codice di Commercio del 
1882 costituiva una categoria residuale priva di qualsivoglia carattere 
                                                          
176 Riteniamo opportuno riportare ivi il testo delle citate norme: Art. 223 L.f. (Fatti di 
bancarotta fraudolenta). «1°) Si applicano le pene stabilite nell'art. 216 agli 
amministratori, ai direttori generali, ai sindaci e ai liquidatori di società dichiarate 
fallite, i quali hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel suddetto articolo. 2°) Si 
applica alle persone suddette la pena prevista dal primo comma dell'art. 216, se: 1) 
hanno cagionato, o concorso a cagionare, il dissesto della società, commettendo alcuno 
dei fatti previsti dagli articoli 2621, 2622, 2626, 2627, 2628, 2629, 2632, 2633 e 2634 
del codice civile; 2) hanno cagionato con dolo o per effetto di operazioni dolose il 
fallimento della società. 3°) Si applica altresì in ogni caso la disposizione dell'ultimo 
comma dell'art. 216». Art. 224 L.f. (Fatti di bancarotta semplice). «Si applicano le pene 
stabilite nell'art. 217 agli amministratori, ai direttori generali, ai sindaci e ai liquidatori 
di società dichiarate fallite, i quali: 1) hanno commesso alcuno dei fatti preveduti nel 
suddetto articolo; 2) hanno concorso a cagionare od aggravare il dissesto della società 
con inosservanza degli obblighi ad essi imposti dalla legge». 
177 Il nomen di bancarotta impropria si deve al LONGHI S., 1930, p. 176, il quale peraltro 
vi comprendeva i fatti di bancarotta dell’institore e degli amministratori e direttori di 
società di capitali, del curatore, dei creditori e dai terzi in genere che fossero commessi 
in occasione del fallimento. La ratio di tale indicazione va ricercata nell’origine storica 
della disciplina: la prima emersione della responsabilità per bancarotta degli 
amministratori di società si ha con l’art. 704 del Codice di Commercio del 1865, cui fece 
seguito l’art. 863, 2° comma del Codice di Commercio del 1882, il quale invero riduceva 
l’ambito applicativo ai soli amministratori e direttori di s.a.p.a. e s.a. La formulazione 
attuale della fattispecie è il frutto della riunione dei prototipi elaborati per i Codici di 
Commercio del 1929 e 1942: sul punto cfr. CONTI L., 1967, pp. 204 e ss. Osserva LA 
MONICA M., 1972, p. 440, riprendendo alcune considerazioni di Nuvolone, che la 
terminologia adoperata dal Longhi ha una chiara ascendenza dalla concezione che 
identificava il fallimento con la bancarotta: poiché gli amministratori, che non fossero 
anche soci a responsabilità illimitata, non potevano fallire e quindi non potevano essere 
imputati per bancarotta, si era prevista l’estensione legale della fattispecie, sfruttando il 
rapporto di apicalità e immedesimazione organica.  
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comune: entro tale indistinto genus, per esempio, figuravano ipotesi che 
non avevano alcun legame con la condizionalità “imposta” dalla 
declaratoria fallimentare alla bancarotta dell’imprenditore individuale178. 
L’art. 223 L.f. è norma fondamentale per la comprensione della disciplina 
generale della bancarotta e per l’analisi dell’orizzonte ideologico che ha 
ispirato il legislatore dell’ultimo decennio, giacché non opera una mera 
estensione dell’art. 216 L.f. ai vertici dell’impresa, ma articola la 
fattispecie richiedendo un collegamento eziologico tra taluni reati societari 
ed operazioni dolose e il dissesto: trattasi, quindi, a pieno titolo di “reato 
funzionale”179.  
La fattispecie, che in origine poteva essere idealmente suddivisibile in tre 
aree operative (la norma di rinvio ai fatti di bancarotta fraudolenta, la 
norma sanzionatoria di taluni reati societari connessi al fallimento della 
società180; l’inciso generale che prevedeva la punibilità di coloro che 
avessero cagionato con dolo o per effetto di operazioni dolose il fallimento 
della società), appare oggi orientata al paradigma di causalità necessaria 
tra condotte ed evento fallimentare, a seguito della novella dell’art. 4 D.lgs. 
11 aprile 2002, n.61. L’art. 224 L.f., invece, non appare mutato nella sua 
struttura, prevedendo sempre una incriminazione con rinvio ai fatti previsti 
dall’art. 217 L.f. e un’ipotesi che sanziona amministratori, direttori 
generali, sindaci e liquidatori per aver concorso a cagionare o aggravare il 
dissesto con inosservanza egli obblighi ad essi imposti dalla legge (e non 
dal solo statuto). 
In entrambe le ipotesi occorre considerare la diversa dinamica dell’offesa 
rispetto alle fattispecie di bancarotta c.d. propria: il fallimento è ivi della 
società e non dei vertici, sicché il patrimonio di garanzia sul quale possono 
soddisfarsi i creditori è esclusivamente quello societario e non anche il 
patrimonio dei singoli amministratori: questi ultimi saranno responsabili, 
invece, del danno cagionato alla società secondo le ordinarie norme sulla 
                                                          
178 Cfr. CONTI L., 1955, p. 136. 
179 Cfr. FIORELLA A., 2013, p 323. 
180 Cfr. CONTI L., 1955, p. 140, il quale ritiene che il rinvio sia solo quoad poenam. 
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responsabilità civile degli amministratori, nei limiti dell’attività compiuta. 
Dal punto di vista dei soci, peraltro, a seconda della forma societaria 
prescelta, si avrà una diversa estensione della responsabilità per le 
obbligazioni inadempiute: qualora, infatti, si tratti di società in nome 
collettivo, in accomandita semplice o in accomandita per azioni si 
determinerà il fallimento dei soci a responsabilità illimitata a norma 
dell’art. 147, 1° comma L.f., come interpretato dalla Corte costituzionale 
nella sentenza 21 luglio 2000, n.319181, pur sempre nei limiti temporali 
individuati dal 2° comma. 
Un primo ordine di problemi consegue al richiamo generico che gli artt. 
223 e 224 L.f. fanno nei confronti delle rispettive disposizioni incriminanti 
la bancarotta dell’imprenditore individuale: da un lato, infatti, bisogna 
tenere presente che le condotte sanzionate devono estrinsecare i propri 
effetti sul patrimonio sociale, essendo la società a fallire ma non potendo 
a questa direttamente imputarsi la bancarotta, sicché il rinvio deve essere 
interpretativamente adeguato alle esigenze della disciplina; dall’altro va 
precisato che l’integrazione del reato non può presumersi automaticamente 
estesa a tutti i soggetti indicati dalla norma182, giacché l’oggetto materiale 
della condotta varia logicamente a seconda del soggetto di volta in volta 
considerato, sicché il reato si realizzerà solo ove l’organo di vertice abbia 
avuto il controllo rispetto all’organizzazione o all’attività in cui si è 
consumata la condotta, ovvero su cui abbia avuto un obbligo giuridico di 
sorveglianza (nell’ipotesi della bancarotta c.d. impropria semplice)183.  
L’ambito di più marcata distanza della bancarotta impropria dalle figure di 
riferimento degli artt. 216 e 217 L.f. è, tuttavia, rappresentato dalla figura 
                                                          
181 Cfr. C. Cost. 21 luglio 2000, n.319, in Il Diritto fallimentare e delle società 
commerciali, 2000, IV, pp. 665 e ss., con nota di RAGUSA MAGGIORE G., Una 
sentenza attesa da tempo e che riconduce nei giusti termini la disciplina del fallimento 
della società e dei soci illimitatamente responsabili. 
182 Secondo NUVOLONE P., 1955, p. 219, «si tratta sempre di reati individuali, 
commessi individualmente o in compartecipazione: non di reati a concorso necessario». 
183 Secondo CARMONA A., 2010, pp. 25 e ss., l’inosservanza degli obblighi legali non 
segnalerebbe la colposità dell’addebito, ma concretizzerebbe un elemento normativo del 
fatto suscettibile di essere realizzato indifferentemente con dolo o colpa. 
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della c.d. bancarotta da reato societario e dalla bancarotta da cagionamento 
o concorso nel dissesto.  
In questa sede non intendiamo affrontare il problema del nesso eziologico 
richiesto dalla fattispecie, che esamineremo successivamente, né il tema 
dell’elemento soggettivo e dell’eventuale sufficienza del dolo eventuale ai 
fini dell’integrazione dell’ipotesi di cagionamento dell’insolvenza per 
effetto di operazioni dolose: piuttosto è nostro obiettivo chiarire la ratio 
della previsione di un illecito fallimentare esteso a fatti già sanzionati in 
ambito societario. 
In prima battuta preme segnalare che non sono stati richiamati tutti i reati 
elencati nel Titolo XI del V Libro del Codice civile: l’art. 223, 2° comma, 
n.1 L.f. rinvia esclusivamente (e tassativamente184) agli artt. 2621, 2622, 
2626, 2627, 2628, 2629, 2632, 2633 e 2634 c.c. Prima dell’intervento 
correttivo del 2002, la disposizione si limitava a richiamare gli artt. 2621, 
2622, 2623, 2628, 2630 c.c.: tale circostanza, peraltro, era stata oggetto di 
forti critiche data l’eterogeneità dei reati presupposto e l’assenza di un 
criterio direttivo che giustificasse le esclusioni185. Il Legislatore del 2002, 
dando seguito alle indicazioni della dottrina prevalente ha così ridefinito 
l’insieme dei reati presupposto186, inserendo solo fattispecie che potessero 
porsi in un rapporto di causalità con il successivo fallimento e 
presentassero un’omogeneità offensiva a livello di fatto tipico187. 
                                                          
184 Cfr. PUNZO M., 1953, p. 60; DONINI M., 2011, p. 47. Contra, GIULIANI 
BALESTRINO U., 1991, p. 365. 
185 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 115, che specialmente criticava l’omissione dei delitti 
di supervalutazione del capitale sociale (art. 2629 c.c. vecchia formulazione) e di 
prematura ripartizione dell’attivo (art. 2625 c.c. vecchia formulazione), a fronte della 
previsione della meno grave divulgazione di notizie sociali riservate (art. 2622 c.c. 
vecchia formulazione). Contra, LA MONICA M., 1972, p. 444, secondo il quale «il 
legislatore [ha] voluto affermare la rilevanza, in rapporto alla procedura concorsuale, 
di alcuni fatti (i quali di per sé non avrebbero concretato alcuna figura di bancarotta) ed 
[ha] voluto costruirli come fatti di bancarotta fraudolenta se commessi da organi di 
gestione o di controllo di società dichiarate fallite». 
186 Cfr. MUSCO E., 2004, p. 34; PERINI A., 2004, p. 729 
187 Limpidamente la Relazione di accompagnamento al decreto afferma: «La richiesta del 
delegante di stabilire un collegamento causale tra i reati societari richiamati nella 
fattispecie di bancarotta fraudolenta impropria e il dissesto della società, ha obbligato a 
81 
 
Ciò posto, una dottrina evidenziava come le condotte attratte nell’orbita 
della c.d. bancarotta da reato societario fossero aliene all’esigenza di 
radicarsi nello stato di insolvenza, poiché le loro azioni costitutive, ove 
commesse durante tale fase, sarebbero state autonomamente punibili ai 
sensi dell’art. 223, 1° comma L.f. in qualità di distrazioni, dissimulazioni 
et similia188. La ragione della distinta punizione, pertanto, veniva 
riconosciuta nell’idoneità di questi fatti ad influenzare negativamente gli 
scopi della procedura concorsuale per la persistenza dell’effetto decettivo 
sino al sopravvento del fallimento: in tal senso, la previsione fallimentare 
costituirebbe una “condizione di maggior punibilità”189.  
Propendevano, invece, per una qualificazione in termini di circostanza 
aggravante l’Antolisei e il Conti, giustificando l’aumento della sanzione in 
ragione della sussistenza di una presunzione iuris tantum di causalità190: 
su tale base, la norma avrebbe avuto di mira l’esclusione del bis in idem 
laddove sul reato societario si fosse formato il giudicato191.  
Una altra dottrina, invece, facendo leva sul riferimento esplicito che l’art. 
223 L.f. fa ai “fatti” e non ai “reati” societari, riteneva che la norma non 
determinasse un aggravamento della pena dei reati presupposto in 
                                                          
riconsiderare la congruità della precedente soluzione operata dal legislatore del '42. 
Sono stati previsti come ipotesi base i reati societari dolosi che, seppur con diversa 
oggettività giuridica, siano armonicamente riconducibili nella tipicità della bancarotta 
fraudolenta, in ragione di una parziale omogeneità di offesa. E' sembrato, cioè, 
indispensabile considerare, nella più grave prospettiva fallimentare, gli illeciti penali nei 
quali la strumentalizzazione dei meccanismi societari sia rivolta contro le ragioni 
creditorie, per converso escludendo quei reati – già previsti nel c.c. del '42 – che, non 
presentando alcuna affinità offensiva con l'art. 223, non meritano considerazione al fine 
di una tanto più severa previsione punitiva». 
188 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 38 e pp. 349 e ss. 
189 Cfr. altresì NUVOLONE P., 1972, p. 393, che tuttavia limita tale maggior punibilità 
alla necessità che la commissione dei reati presupposto avvenga quando la società sia già 
in stato di dissesto, onde limitare concettualmente e temporalmente la portata applicativa 
della norma. 
190 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, pp. 128 e ss.; CONTI L., 1967, pp. 215 e ss. In senso 
analogo CADOPPI A., 1981, pp. 798 e ss.; LANZI A., 1979, p. 247; MELCHIONDA A., 
1980, pp. 160 e ss.; PAGLIARO A., 1973, pp. 116 e ss., che manifesta per tale fictio forti 
perplessità.   
191 Cfr. in specie CONTI L., 1991a, p. 31. 
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concomitanza con il fallimento, ma più semplicemente provvedesse ad 
assimilare i fatti de quibus ai fatti di bancarotta, i.e. equiparandoli ai fini 
della tipicità con le condotte descritte nell’artt. 216 L.f.: la fattispecie 
sarebbe quindi autonoma, facendo rinvio solo per quanto concerne la 
descrizione del fatto tipico192. Il dissesto, in quest’ottica, manterrebbe 
peraltro la propria funzione di condizione obiettiva di punibilità. 
La dottrina che qualifica in senso processuale la declaratoria fallimentare, 
invece, attribuisce a quest’ultima in generale una vis attractiva penale, 
sicché l’art. 223, 2° comma, n.1 L.f. non sarebbe l’unica ipotesi di 
trasformazione in bancarotta di reati non fallimentari193. L’argomento 
centrale di questa tesi è rappresentato dalla necessità che il reato sia 
compatibile con il canone di personalità della responsabilità: in questo 
senso tale dottrina, postulando l’autonomia del reato di cui all’art. 223, 2°, 
n.1. L.f., introduce una distinzione a livello dell’offesa, affermando che 
solo i fatti che abbiano determinato una lesione concreta della garanzia 
(i.e. una lesione che abbia inciso sul patrimonio della società in modo da 
ridurre il patrimonio al di sotto della soglia di capienza per l’adempimento 
delle obbligazioni) sono punibili come fatti di bancarotta. Orbene, qualora 
l’offesa concreta alla garanzia patrimoniale sia avvenuta in costanza di 
fallimento, questo avrebbe l’effetto di rendere procedibile il reato 
societario che abbia cagionato il dissesto, in tale ipotesi assunto ad evento 
della fattispecie di bancarotta: un’interpretazione diversa, infatti, 
imporrebbe di considerare l’aggravamento dipendente dalla mera 
ricorrenza del fatto-fallimento, pertanto al di fuori della volontà (e 
responsabilità) del soggetto agente194.  
Una simile ricostruzione colloca la ratio della bancarotta societaria 
all’interno di una concezione patrimoniale attenta alla dinamica 
                                                          
192 Cfr. BRICCHETTI R. – TARGETTI R., 2003, p. 118; LA MONICA M., 1972, p. 448; 
MIRTO P., 1954, p. 369; PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 312; PERINI A., 2004, 
p. 730; PUNZO M., 1957, p. 58; SCALERA I., 1969, p. 94. 
193 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 227 e ss. 
194 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 361-364. 
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complessiva del reato: infatti, sancendo il principio per cui il reato 
potrebbe ben realizzarsi mediante un illecito societario che offenda, oltre i 
soci e la società, anche i creditori, questa dottrina esclude nel caso di specie 
il cumulo di reati o il reato continuato, essendo la pluralità delle violazioni 
del medesimo precetto disciplinata in generale dall’art. 133 c.p. in sede di 
commisurazione della pena, mentre nel caso de quo proprio dall’art. 223, 
2° comma, n.1., che quindi vi derogherebbe normativizzando l’esigenza di 
assorbimento.195 In conclusione quindi la fattispecie di bancarotta 
societaria avrebbe carattere autonomo e mirerebbe a garantire questo 
risultato sanzionatorio. 
A nostro avviso, la soluzione preferibile è quella che considera l’ipotesi ex 
art. 223, 2° comma, n.1. L.f. come autonoma fattispecie di reato: le 
predetta esigenza di individuare un collegamento tra i reati societari e il 
dissesto, ben esplicitata dalla Relazione al decreto del 2002, evidenzia, 
peraltro, la tassatività del rinvio e conferma l’intuizione di quella dottrina 
che ravvisava un’equivalenza sostanziale tra le tradizionali condotte di 
bancarotta e i fatti descritti dalle norme societarie, esplicitando la necessità 
di una “parziale omogeneità dell’offesa”. Tale conclusione, tuttavia, non 
chiarisce il ruolo che riveste l’insolvenza, accertata nella sentenza di 
fallimento, nella fattispecie: la correlazione causale, infatti, deve essere 
valutata alla luce del più ampio tema del ruolo della declaratoria di 
fallimento nei reati di bancarotta, per valutare se il nuovo paradigma della 
fattispecie c.d. societaria abbia effettivamente infranto l’unitarietà del 
reato, ovvero abbia esplicitato la necessità che deriverebbe dalla 
rimeditazione dell’istituto delle condizioni obiettive di punibilità. 
 
  
                                                          
195 Secondo GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 387 ciò sarebbe peraltro direttamente 




LA SENTENZA DICHIARATIVA DI 
FALLIMENTO COME BARICENTRO DEI 
REATI DI BANCAROTTA PATRIMONIALE: 
UN’INDAGINE SUL CONTRIBUTO DI 
DISVALORE DELLE CONDOTTE RISPETTO 
ALL’EVENTO TRA CAUSALITA’, 
CONDIZIONAMENTO E PREGIUDIZIALITA’.  
 
 
Il punto d’avvio dell’indagine: lo stato della giurisprudenza 
sino alla sentenza 47502/2012 della Corte di Cassazione e i 
nodi del legame eziologico e del dolo tra condotta ed evento 
nella bancarotta patrimoniale.  
 
 
L’analisi condotta sino ad ora ha messo in luce come le principali 
problematiche dei reati di bancarotta prefallimentare insistano tutte su un 
profilo essenziale della struttura delle norme, i.e. sul ruolo della sentenza 
dichiarativa di fallimento (e dei provvedimenti giurisdizionali ad essa 
equiparati) all’interno degli artt. 216 e 217 L.f. L’iter dell’analisi si 
snoderà a partire dalla valutazione della giurisprudenza in materia, 
distinguendo al suo interno due fasi: l’una anteriore alla sentenza delle 
Sezioni Unite 25 gennaio 1958, n. 2, e l’altra successiva ad essa e 
consolidatasi sino alla sentenza della Cassazione del 24 settembre 2012, 
n.47502; successivamente, dopo aver confutato la qualificazione 
dogmatica patrocinata da quest’ultimo arresto, verranno esposte e 
analizzate le numerose e divergenti ricostruzioni proposte in dottrina, con 
particolare riguardo a quella che individua nella declaratoria fallimentare 
una condizione obiettiva di punibilità, per vagliarne la tenuta nei confronti 
dei principi del sistema penale e della Costituzione, al fine di comprendere 
anche il ruolo e il livello di offensività che viene così riconosciuto alle 
singole condotte di bancarotta. 
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Orbene, dando seguito all’indicazione metodologica suesposta, occorre in 
questa sede evidenziare il quadro della giurisprudenza sulla bancarotta 
prefallimentare sino alle Sezioni Unite del 25 gennaio 1958: da quel 
momento, infatti, la giurisprudenza abbandona l’indirizzo che qualificava 
la sentenza dichiarativa di fallimento come condizione obiettiva di 
punibilità e accoglie la diversa qualificazione dell’elemento costitutivo 
eziologicamente e soggettivamente sconnesso dai fatti di bancarotta.  
L’approvazione del Codice Rocco del 1930 aveva permesso di sopire 
molte delle divergenze dogmatiche che erano emerse in dottrina sulla 
struttura della bancarotta e che si erano riverberate in giurisprudenza sotto 
la vigenza del precedente Codice di Commercio del 1882
1: il recepimento nell’art. 44 c.p. dell’istituto delle condizioni obiettive di 
punibilità elaborato nell’ordinamento tedesco era stato entusiasticamente 
salutato dalla giurisprudenza della Cassazione, che aveva utilizzato tale 
concetto per confermare il principio di unità della giurisdizione, necessario 
per chiarire i rapporti tra magistero penale e magistero fallimentare2.   
In questo senso, la declaratoria fallimentare, collocata con formula 
incidentale nell’incipit delle disposizione sulla bancarotta dalla “nuova” 
legge fallimentare del 1942, individuava una questione pregiudiziale per il 
giudizio penale, ad esso esterna e condizionante la stessa punibilità3. In un 
caso relativo alla contestazione ad un artigiano delle disposizioni sulla 
bancarotta semplice prefallimentare di tipo documentale, la Cassazione 
                                                          
1 La ragione della molteplicità delle opinioni in merito è conseguenza delle controversie 
sorte già in ambito tedesco: per BELING E., 1906, pp. 51 e ss. le condizioni di punibilità 
sono condizioni della minaccia penale (Strafdrohungsbedingungen), quindi elementi 
estranei alla fattispecie intesa come il complesso degli elementi essenziali del fatto; 
invece, secondo VON LISZT F., 1932, pp. 294 e ss., sono circostanze estranee all’azione, 
mentre per il VON HIPPEL R., 1932, pp. 277 e ss., poiché la punibilità sarebbe elemento 
del reato, la condizione sarebbe un presupposto integrativo per la sussistenza di un 
requisito essenziale della fattispecie. MAURACH R., 1952, pp. 219 e ss., la condizione 
obiettiva di punibilità non può far parte del Tatbestand. 
2 Sul principio c.d. della unità di giurisdizione, cfr. GUARNERI G., 1942, pp. 182 e ss. 
3 Cfr. Cass., Sez. III, 12 giugno 1954; Cass., Sez. III, 9 novembre 1953; Cass., Sez. III, 
31 maggio 1952; Cass., Sez. III, 23 giugno 1949; C. App. Roma, 4 maggio 1953; Cass., 
Sez. III, 16 luglio 1942; Cass., Sez. III, 9 giugno 1942; sotto il vigore del Codice di 
Commercio, cfr. Cass., Sez. III, 21 novembre 1939. 
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aveva chiarito come l’esistenza di una sentenza dichiarativa di fallimento 
precludesse in sede penale ogni indagine per accertare una diversa qualità 
del soggetto fallito4. Tale conclusione emergeva dalla circostanza che 
l’elemento condizionante appariva estraneo alla dinamica del reato e 
quindi non richiedeva che l’agente ne avesse contezza, di talché «se la 
dichiarazione di fallimento è estranea alla natura del reato, e se quindi 
non influisce sull’elemento soggettivo del reato, perfettamente intonato 
appare il carattere rispetto alla dichiarazione di fallimento, di 
pregiudiziale, devoluta al giudice civile, e che il giudice penale si limita a 
recepire, non diversamente da tutte le altre pregiudiziali civili al reato»5.  
Un’altra giurisprudenza6, facendo conseguire la condizionalità della 
declaratoria all’indirizzo che lo stesso Legislatore aveva chiarito a margine 
dell’emanazione della legge fallimentare7, esclude che «la sentenza di 
fallimento sia una semplice condizione di procedibilità, poiché essa non 
condiziona soltanto l’esercizio dell’azione penale, ma […] incide 
sull’esistenza medesima del reato, al quale è legata da un rapporto di 
causalità, pur verificandosi come un avvenimento ad esso estrinseco»: 
orbene, tale precisazione segnala una prima distonia nell’iniziale 
monolitismo concettuale sulle condizioni obiettive di punibilità, giacché si 
evidenzia che la sentenza dichiarativa del fallimento, fatto certamente 
estraneo alla condotta del colpevole, ha tuttavia come presupposto fattuale 
una situazione di insolvenza, quest’ultima invece incidente sul piano 
                                                          
4 Cfr. Cass., Sez. III, 9 gennaio 1950. 
5 Cfr. ALLEGRA G., 1950, III, pp. 157 e ss. 
6 Cfr. Cass., Sez. III, 4 marzo 1952, in Giurisprudenza completa della Cassazione penale, 
1952, IV, pp. 492 e ss., con nota di ROVELLI R., Azione ed evento nella bancarotta. 
Analogamente, Cass., Sez. III, 5 giugno 1951; Cass., Sez. III, 15 marzo 1950. 
7 La sentenza de qua riporta in motivazione un passo della Relazione al Re del 
Guardasigilli: «L’art. 216 si può considerare diviso in due parti: nella prima contempla 
i fatti di reato commessi dall’imprenditore anteriormente alla dichiarazione di 
fallimento; nella seconda, dell’imprenditore già dichiarato fallito. È naturale che per gli 
uni la dichiarazione di fallimento funzioni da condizione di punibilità, per gli altri da 
presupposto del reato. Essa, vista come condizione di punibilità resta collegata 
causalmente al fatto incriminato, ma non nel senso che questo debba esserne l’unica 
causa, mentre la configurazione del fallimento come evento del reato indebolirebbe 
troppo la difesa penale del credito che alimenta le imprese commerciali». 
87 
 
dell’offesa del reato al punto tale da esser da taluno considerato evento dei 
fatti di bancarotta8. 
Un altro importante arresto giurisprudenziale, nondimeno, enuncia 
nitidamente il rapporto di condizionamento tra la dichiarazione di 
fallimento e la bancarotta9: «la dichiarazione giudiziale di fallimento 
[opera] non già come una semplice condizione di procedibilità, ma come 
una vera e propria condizione obiettiva di punibilità ai sensi dell’art. 44 
c.p. perché essa non condiziona soltanto l’esercizio dell’azione penale, ma 
incide direttamente sull’esistenza medesima del reato di bancarotta, al 
quale resta collegata da un rapporto di causalità, pur verificandosi come 
un avvenimento ad esso estrinseco». Il passo riportato illumina su un 
aspetto fondamentale: la Cassazione quando esclude il carattere 
meramente procedimentale della declaratoria a fronte della sua diretta 
rilevanza sull’esistenza stessa del reato, pur ribadendone l’estraneità 
rispetto alla dinamica causale, sembra confutare l’interpretazione che 
qualifica la sentenza fallimentare come elemento del reato. Essa, come 
rilevato da una dottrina10, costituirebbe piuttosto un provvedimento 
giurisdizionale che avrebbe la funzione di accertare l’attualità 
dell’insolvenza rispetto all’apertura di un procedimento concorsuale, 
mentre in sede penale avrebbe la diversa funzione di sancire la caduta in 
fallimento e quindi di individuare il momento della consumazione del 
reato11 e i soggetti passivi delle condotte di bancarotta che abbiano causato 
l’insolvenza dell’impresa12. 
La descritta ricostruzione delle fattispecie di bancarotta viene sconfessata 
dalle Sezioni Unite 25 gennaio 1958, n.2, con particolare riferimento al 
                                                          
8 Cfr. ROVELLI R., 1952b, p. 493, ID, 1952a, p. 98.  
9 Cfr. Cass., SS.UU., 30 maggio 1953; Cass., Sez. III, 17 giugno 1954. 
10 Cfr. ROVELLI R., 1953a, p. 250. Manifesta preoccupazione per le oscillazioni e 
incertezze concettuali che presenta la Cassazione in punto di qualificazione della 
declaratoria fallimentare il FOSCHINI C., 1952, p. 707. 
11 In senso contrario CONTI L., 1954, p. 172, il quale osserva che la consumazione del 
reato si avrebbe con il perfezionamento di tutti gli elementi costitutivi, cui non appartiene 
la sentenza dichiarativa di fallimento in quanto esterna al reato. 
12 In questo senso anche Cass., Sez. III, 19 novembre 1953. 
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profilo del momento consumativo del delitto: il caso sottoposto a giudizio 
della suprema Corte concerneva l’applicazione del decreto di amnistia del 
195313 ad un’ipotesi di bancarotta semplice il cui fallimento era stato 
dichiarato successivamente rispetto al dies di riferimento della causa 
estintiva del reato. Il ricorrente aveva così lamentato la violazione dell’art. 
44 c.p., sostenendo che la declaratoria fallimentare, in quanto condizione 
di punibilità rispetto a condotte di bancarotta commesse anteriormente alla 
data di emanazione del decreto di amnistia, dovesse retroagire negli effetti 
a tale data, essendo la sentenza di fallimento una condizione di tipo 
sospensivo.  
Le Sezioni Unite, invece, respingono il ricorso, confermando la sentenza 
d’appello che aveva ritenuto consumato il reato al momento della 
dichiarazione di fallimento. A tal proposito, in motivazione la Corte 
riconosce l’imprescindibilità di tale elemento ai fini della punibilità della 
bancarotta, ma ne esclude il carattere di condizione obiettiva di punibilità: 
queste, infatti, «presuppongono un reato già strutturalmente perfetto, 
sotto l’aspetto oggettivo e soggettivo», mentre la dichiarazione di 
fallimento costituisce «una condizione di esistenza del reato, o per meglio 
dire, un elemento al cui concorso è collegata l’esistenza del reato, 
relativamente a quei fatti commissivi od omissivi anteriori alla sua 
pronunzia, e ciò in quanto attiene così strettamente alla integrazione 
giuridica della fattispecie penale, da qualificare i fatti medesimi, i quali, 
fuori dal fallimento, sarebbero, come fatti di bancarotta, penalmente 
irrilevanti»14.  
Le Sezioni Unite offrono a sostegno della loro argomentazione le 
considerazioni effettuate dalla precedente giurisprudenza, che pur 
sposando il paradigma condizionalistico, aveva riconosciuto il rapporto di 
                                                          
13 Cfr. D.P.R. 19 dicembre 1953, n° 922, in G.U., 21 dicembre 1953, n.292. 
14 Cfr. Cass., SS.UU., 25 gennaio 1958, n.2. Approva la soluzione giurisprudenziale 
MANCINELLI R., 1959, p. 924, che evidenzia, altresì, la situazione caotica in cui versa 
la dottrina in tema di condizioni obiettive di punibilità. 
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stretta inerenza tra declaratoria fallimentare e fattispecie di bancarotta15: si 
rileva quindi che l’esclusione della dichiarazione di fallimento dagli 
elementi costitutivi della fattispecie determinerebbe la caducazione 
dell’oggettività giuridica divisata dalla norma, cioè il diritto dei creditori 
alla distribuzione egualitaria del patrimonio dell’imprenditore insolvente, 
perché le sole condotte di bancarotta sarebbero prive di disvalore penale 
in assenza del fallimento.  
In sintesi la Cassazione stabilisce che «i fatti dell’imprenditore, come fatti 
di bancarotta, sono […] irrilevanti per il diritto penale prima della 
dichiarazione del fallimento, e soltanto per effetto di questa importano la 
violazione delle relative norme incriminatrici», e pertanto «la 
dichiarazione di fallimento inerisce all’attività antecedente 
dell’imprenditore, trasformandola in attività trasgressiva della norma 
penale», sicché essa è elemento essenziale del reato.  
Del resto, il rilievo per cui l’art. 238, 2° comma L.f., non subordinando 
l’azione penale per bancarotta all’esistenza della declaratoria fallimentare, 
potrebbe confutare la tesi patrocinata dalla Cassazione in quanto si 
legittimerebbe un’azione contro un fatto non (ancora) costituente reato, 
viene superato dal Collegio con due distinti argomenti: in primo luogo non 
sarebbe possibile in subiecta materia «un’applicazione puntuale dei 
principi di carattere generale del codice di rito penale, per essere la 
procedura penale fallimentare in funzione di un particolare istituto, per 
cui potrebbe, per ciò solo, dirsi che la disposizione sopra citata è di 
carattere eccezionale»16; in secondo luogo, i fatti previsti dall’art. 238, 2° 
comma L.f. sarebbero sintomatici di casi di responsabilità per bancarotta 
che apparirebbero anche prima della declaratoria fallimentare, i.e. 
                                                          
15 Cfr. Cass., Sez. III, 29 gennaio 1957; Cass, Sez. III, 19 dicembre 1955; Cass., Sez. III, 
23 giugno 1955; Cass., Sez. III, 28 dicembre 1954. 
16 L’erroneità di un simile argomento appare manifesta sol che si consideri che, a voler 
seguire tale affermazione, ogni norma processuale speciale sarebbe per ciò solo 
eccezionale e quindi non avrebbe senso discorrere di generalità dei principi codicistici, se 




costituirebbero degli indizi di reato legittimanti un’azione penale 
preventiva a carattere istruttorio, la quale verrebbe integrata dalla 
sopravvenuta dichiarazione.  
Quest’ultimo argomento, lungi dal confermare la conclusione propugnata, 
autorizza semmai giustificati motivi di perplessità: a tacer d’altro, infatti, 
l’asserita valenza indiziaria dei fatti menzionati nella norma di procedura 
andrebbe valutata rispetto ad un termine di riferimento (un fatto previsto 
come reato), che tuttavia ivi manca. Invero, se vale la conclusione per cui 
ogni fatto di bancarotta, in assenza di fallimento, sarebbe penalmente 
irrilevante, non vi sarebbe un reato rispetto al quale postulare degli indizi, 
a meno di non ritenere che l’art. 238, 2° L.f. stabilisca delle presunzioni di 
reato. 
Al netto delle aporie indicate, il nucleo delle argomentazioni della Corte 
viene accolto dalla giurisprudenza, e sostanzialmente avallato dalla Corte 
costituzionale17, grazie alla notevole semplificazione che introduce nella 
ricostruzione della fattispecie e nella risoluzione di alcune questioni 
applicative18: l’individuazione del momento consumativo all’atto 
                                                          
17 Cfr. C. Cost., 18 maggio 1989, n.268; C. Cost., ord., 30 dicembre 1987, n.636; C. Cost., 
27 luglio 1982, n.146; C. Cost, 21 dicembre 1972, n.190; C. Cost. 27 giugno 1972, n. 
110. Quest’ultima, in particolare, riconosce la natura di elemento costitutivo alla 
dichiarazione di fallimento sulla base della ricostruzione della bancarotta come reato di 
pericolo: si afferma, infatti, che «intervenendo la sentenza dichiarativa del fallimento, la 
messa in pericolo di lesione del bene protetto si presenta come effettiva e attuale». 
18 Mantengono la qualificazione della dichiarazione di fallimento come elemento 
costitutivo essenziale del reato di bancarotta Cass., Sez. V, 14 dicembre 2012, n.3229; 
Cass., SS.UU., 27 gennaio 2011, n.21039; Cass., Sez. V, 25 marzo 2010, n.20736; Cass., 
Sez. V, 18 ottobre 2007, n.43076; Cass., Sez. V, 14 febbraio 2007, n.6140; Cass., Sez. I, 
6 novembre 2006, n.1825; Cass., Sez. V, 27 settembre 2006, n.36088; Cass., Sez. V, 26 
gennaio 2006, n.7212; Cass., Sez. I, 29 ottobre 2004, n.46023; Cass., Sez. V, 2 ottobre 
2002, n.38230; Cass., Sez. V, 1 luglio 2002, n.29896; Cass., Sez. V, 20 febbraio 2001, 
n.17044; Cass., Sez. I, 16 novembre 2000, n.4356; Cass., Sez. V, 22 marzo 1999, n.7814; 
Cass., Sez. V, 3 giugno 1998, n.8038; Cass., Sez. I, 27 ottobre 1994; Cass., Sez. V, 4 
maggio 1993; Cass., Sez. v, 2 luglio 1991; Cass., Sez. V, 17 novembre 1989; Cass., Sez. 
V, 17 marzo 1987; Cass., Sez. V, 16 dicembre 1986; Cass., Sez. v, 21 febbraio 1986; 
Cass., Sez. V, 27 novembre 1985; Cass., Sez. V, 26 aprile 1985; Cass., Sez. V, 30 gennaio 
1985; Cass., Sez. V, 9 dicembre 1982; Cass., Sez. V, 3 aprile 1973; Cass., Sez. V, 6 
febbraio 1969; Cass., Sez. V, 22 novembre 1968; Cass., Sez. V, 12 febbraio 1968; Cass., 
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dell’emanazione della sentenza dichiarativa di fallimento risolve delicati 
problemi circa l’applicabilità dell’amnistia19, il decorso della prescrizione 
(art. 158, 2° comma c.p.) e l’individuazione del tempus e locus commissi 
delicti20. 
Un aspetto centrale dipendente da tale configurazione è la irrilevanza che 
viene assegnata alla relazione causale e psicologica tra le condotte di 
bancarotta e l’insolvenza accertata nella sentenza dichiarativa del 
fallimento: a ben vedere, infatti, laddove la Cassazione riconosce alla 
declaratoria fallimentare l’idoneità a qualificare in termini di illiceità la 
pregressa condotta dell’imprenditore affermando tuttavia che tale 
elemento non è posto dalla legge in correlazione eziologica e soggettiva 
con l’agente, legittima la possibilità che il giudice possa valutare 
retroattivamente l’attività imprenditoriale al fine di individuare le condotte 
che ex post appaiono sussumibili nella fattispecie21. Tale operazione, 
agevolata dalla qualificazione della bancarotta patrimoniale 
                                                          
Sez. V, 17 maggio 1967; Cass., Sez. V, 21 maggio 1963; Cass., Sez. V, 14 novembre 
1960. 
19 Cfr. PADOVANI T., 1973, pp. 687 e ss. L’Autore analizza il caso, assai problematico, 
della sentenza estensiva del fallimento ad un socio occulto di società di fatto che abbia 
comportato altresì l’imputazione per bancarotta, non amnistiata, diversamente dal 
complice immediatamente dichiarato fallito. La situazione di evidente correità è valutata 
in termini formalistici della Cassazione, che esclude la retrodatazione al primo 
provvedimento di fallimento onde mantenere la punibilità del fatto contestato al socio 
occulto, operando quindi la sentenza ex nunc: cfr. Cass., Sez. V, 21 febbraio 1972. 
L’Autore risolve la questione valutando il contenuto tipico della sentenza estensiva: essa 
non determinerebbe una nuova o diversa offesa alla garanzia creditoria, ma avrebbe la 
funzione di individuare il responsabile della condotta pregiudizievole rispetto ad «un fatto 
i cui connotati obiettivi risultano già interamente definiti con la prima dichiarazione di 
fallimento», sicché l’effetto estintivo del reato andrebbe esteso, non ostando il ruolo 
condizionale della sentenza dichiarativa di fallimento.   
20 Cfr. l’analisi svolta su questi temi da GROSSO C.F., 1970, p. 565 e pp. 575 e ss. 
21 Sul punto DONINI M., 2011, pp. 54 e ss., manifesta forti e condivisibili perplessità, al 
punto da delineare una contraddizione etica e un’inefficienza economica delle norme: 
«c’è discrasia tra il disvalore di azione tipizzato e l’evento, che non viene imputato ma 
che serve per applicare la sanzione a fatti che possono avere un nesso di rischio con 
questo evento. Non solo. Avvertiamo altresì un liberismo inefficiente anche in termini 
economici dietro a questa logica: il mercato ha bisogno di regole, che devono funzionare 
al tempo della condotta, e non può permettersi di sanzionare […] solo gli insuccessi dopo 
che ha tollerato o autorizzato comportamenti inconsulti e irragionevoli». 
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prefallimentare come reato di pericolo, si dimostra antitetica alla pur 
sentita esigenza di configurare una “zona di rischio penale” per 
l’imprenditore: diviene principio consolidato, pertanto, che «essendo 
provate le distrazioni, ai fini della sussistenza del reato contestato non ha 
alcun rilievo la mancanza del nesso causale con il pregiudizio ai creditori, 
in quanto i fatti di distrazione, una volta intervenuta la dichiarazione di 
fallimento, assumono rilevanza penale in qualunque tempo essi siano stati 
commessi, e quindi anche se la condotta si è realizzata quando ancora 
l’impresa non versava in condizioni di insolvenza, non richiedendo la 
legge un nesso causale o psichico tra la condotta dell’autore e il dissesto 
dell’impresa, e ,quindi, il pregiudizio dei creditori22».  
Il panorama giurisprudenziale è rimasto sostanzialmente immutato sino 
alla sentenza 24 settembre 2012, n.47502: quest’ultima, infatti, in aperta 
critica alla consolidata qualificazione della sentenza dichiarativa di 
fallimento come elemento costitutivo non causalmente né psichicamente 
connesso alle condotte di bancarotta, ha risolto una vicenda di bancarotta 
fraudolenta stabilendo che nella dinamica della fattispecie la declaratoria 
fallimentare deve essere considerata l’evento del reato. Data la rilevanza 
delle implicazioni che tale interpretazione riveste, si rende opportuna una 
concisa ricostruzione della vicenda giudiziaria. 
Il caso de quo concerneva il fallimento della società calcistica U.S. 
Ravenna calcio s.r.l. conseguente al depauperamento delle casse della 
società addebitato agli amministratori in favore della società controllante, 
di cui gli amministratori erano soci di maggioranza. La società calcistica, 
a seguito dei finanziamenti corrisposti alla controllante per limitarne la 
crisi di liquidità, era stata sottoposta ad amministrazione giudiziaria ex art. 
2409 c.c., la quale si era conclusa con la vendita della medesima società 
                                                          
22 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 17 gennaio 2014, n.6660; Cass., Sez. V, 9 gennaio 
2014, n.597; Cass., Sez. V, 26 giugno 2013; n.27993; Cass., Sez. V, 8 gennaio 2013, 
n.733; Cass., Sez. V, 14 gennaio 2010, n.11899; Cass., Sez. v, 15 luglio 2008, n.39546; 
Cass., Sez. V, 22 aprile 1998, n.8327; Cass., Sez. V, 26 giugno 1990, n.15850; Cass., Sez. 
V, 14 aprile 1987; Cass., Sez. V, 15 gennaio 1986, n.316. 
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ad altro gruppo, senza che ciò ne avesse tuttavia impedito il fallimento, 
intervenuto a breve distanza dalla cessione.  
Il G.u.p. di Ravenna e successivamente la Corte d’Appello di Bologna23 
avevano riconosciuto la responsabilità degli imputati, ravvisando 
nell’attività di finanziamento della capogruppo gli estremi di una condotta 
distrattiva, ed avevano motivato le loro conclusioni nel solco dell’indirizzo 
giurisprudenziale che escludeva l’esigenza di un collegamento causale e 
psichico tra le distrazioni e il successivo fallimento: i giudici del merito, 
d’altra parte, avevano valutato la rischiosità dell’operazione in relazione 
alla situazione economica della società e avevano considerato 
l’eventualità, in fatto non riconosciuta, che il finanziamento potesse essere 
ricondotto nell’alveo dell’art. 2634, 3° comma c.c., non potendosi ritenere 
vantaggio compensativo quello derivante dallo scongiurare il dissesto 
della capogruppo.  
La natura distrattiva dell’operazione, a detta dei resistenti, andava pertanto 
ravvisata nella circostanza che i cospicui finanziamenti concessi, oltre a 
risultare estranei all’oggetto sociale previsto nello statuto, risultavano 
altresì emessi a fronte di crediti in controprestazione non garantiti, di talché 
lo squilibrio patrimoniale aveva eroso la garanzia patrimoniale dei 
creditori della società calcistica, già gravata da propri debiti: l’identità 
soggettiva delle parti negoziali, peraltro, consentiva di ritenere provata la 
consapevolezza del carattere distrattivo delle condotte.  
I ricorrenti, tra le varie doglianze mosse avverso la sentenza del merito, 
avevano soprattutto contestato l’erronea applicazione dell’art. 216, 1° 
comma, n.1 e 223, 1° comma L.f. escludendo il collegamento eziologico 
tra le proprie condotte e il successivo fallimento, anche per effetto 
dell’intervenuta amministrazione giudiziaria che pur aveva efficacemente 
venduto la società.  
La Cassazione, nell’esaminare i motivi di ricorso, conferma le statuizioni 
del merito relativamente alla mancata specificazione del vantaggio 
                                                          
23 Cfr. C. App. Bologna, 16 ottobre 2010, n.1426. 
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compensativo e al carattere distrattivo dell’operazione, mentre si discosta 
dall’indirizzo assolutamente dominante quando valuta il ruolo della 
declaratoria fallimentare nella bancarotta prefallimentare24.  
In primis, il Collegio esclude la configurabilità della condizione obiettiva 
di punibilità, rilevandone la dubbia compatibilità costituzionale25: il 
principio di personalità della pena ex art. 27, 1° comma Cost., sostiene la 
Corte, richiederebbe «che tutti gli elementi che concorrono a 
contrassegnare il disvalore della fattispecie siano soggettivamente 
collegati all’agente e siano quindi investiti del dolo e della colpa e siano 
allo stesso tempo rimproverabili all’agente»26. Pertanto, poiché 
l’accertamento giudiziale dello stato d’insolvenza dell’imprenditore 
«compartecipa intrinsecamente della fattispecie incriminatrice, 
conferendo disvalore ad una condotta […] che sarebbe altrimenti 
penalmente irrilevante […] non può da un lato ritenersi che qualsiasi atto 
distrattivo sia di per sé reato, dall’altro che la punibilità sia condizionata 
ad un evento che può sfuggire totalmente al controllo dell’agente, e 
dunque ritorcersi a suo danno senza una compartecipazione di natura 
soggettiva e, ancor peggio, senza che sia necessaria una qualche forma di 
collegamento eziologico tra la condotta e il verificarsi del dissesto»27.  
Su tali basi, il Collegio muove un’ampia critica al pregresso orientamento 
giurisprudenziale, accusato di essersi formato “per gemmazione” dalle 
vecchie pronunce e per questo di non essere mai stato sottoposto a 
revisione critica. In quest’ottica, il riconoscimento della natura di elemento 
costitutivo alla dichiarazione di fallimento implicherebbe inevitabilmente 
l’applicazione degli artt. 40 – 43 c.p.: trattandosi di principi generali del 
                                                          
24 Saluta con favore il superamento della giurisprudenza tralatizia in materia fallimentare 
D’ALESSANDRO F., 2013, p. 1. 
25 Cfr. COCCO G., 2003, il quale àncora la tesi dell’elemento costitutivo del reato ad una 
matrice interpretativa garantista.  
26 Cfr. VIGANÓ F., 2013, il quale evidenzia gli argomenti della Corte che affermano 
l’eccezionalità dell’istituto di cui all’art. 44 c.p. e la sua inammissibilità in ambito 
fallimentare, data la struttura dell’illecito.   
27 Cfr. Cass., Sez. V, 24 settembre 2012, n.47502, § 8-10. 
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sistema penale, non se ne dovrebbe comprimere l’efficacia sulla base 
dell’ingiustificata affermazione per cui la dichiarazione di fallimento non 
sarebbe evento del reato, giacché è la stessa essenzialità dell’elemento a 
presupporre la copertura causale e soggettiva28. Attesa quindi la necessità 
di applicare i principi generali di imputazione del reato, la Corte rileva la 
chiara aderenza della struttura della bancarotta all’art. 43 c.p., essendo 
l’insolvenza l’evento derivante dalla condotta dell’imprenditore, che deve 
quindi essere voluto almeno a titolo di dolo eventuale: in breve «il soggetto 
deve prefigurarsi che il suo comportamento depauperativo porterà 
verosimilmente al dissesto […] ed accettare tale rischio». A sostegno di 
tale conclusione il Collegio adduce le conclusioni di quella giurisprudenza 
che richiede una componente soggettiva ulteriore al semplice dolo della 
condotta, i.e. la consapevolezza di sottrarre i beni all’esecuzione 
concorsuale29 o di aggravare il proprio dissesto30 o di cagionare danno ai 
creditori31: in tutte le citate ipotesi, comunque, la previsione volitiva 
ulteriore richiederebbe la previsione volitiva comune, a dire la 
consapevolezza del dissesto. 
Riconosciuta, quindi, la necessità dell’elemento soggettivo, con diverso 
grado di accertamento probatorio a seconda della distanza temporale della 
condotta rispetto alla dichiarazione di fallimento, il Collegio esamina il 
nodo centrale del nesso causale: in primo luogo si rileva che 
nell’ordinamento «non esiste un elemento costitutivo del reato, successivo 
alla condotta, che non richieda un legame eziologico con questa»; a bene 
vedere, anche nelle ipotesi di responsabilità oggettiva ex art. 42 c.p., la 
possibilità di un’imputazione pur in difetto di connessione psichica non si 
                                                          
28 Considerazioni simili ha esposto ANTOLISEI F., 2008, p. 56, secondo cui «occorre 
però porre all’attenzione […] che questa impostazione è stata qualificata “una 
concezione dogmaticamente ambigua”, osto che detto elemento per la giurisprudenza 
non costituisce né l’evento, né la condotta del reato fallimentare, venendo invece a 
concretizzare un tertium genus di tipo oggettivo, di cui tuttavia la stessa giurisprudenza 
si trova in difficoltà a precisare la natura, evitando quindi qualsivoglia qualificazione». 
29 Cfr. Cass., Sez. V, 25 febbraio 1977, n.14905. 
30 Cfr. Cass., Sez. V, 10 maggio 1983, n.7178. 
31 Cfr. Cass., Sez. V, 24 marzo 2010, n.16579; Cass., Sez. V, 13 marzo 1980, n.5919. 
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estende al rapporto di causalità. Ciò posto, e fermo restando che anche 
secondo la giurisprudenza contestata la dichiarazione di fallimento 
costituisce un evento di danno, il riconoscimento di un collegamento 
eziologico presuppone che sia individuato l’interesse protetto dal reato: 
escluse le ricostruzioni in chiave di reato di condotta o ad evento astratto32, 
la Cassazione accoglie l’interpretazione che identifica nell’insolvenza 
giudizialmente accertata l’evento della bancarotta patrimoniale, il quale 
quindi sussiste solo se vi è danno effettivo all’interesse dei creditori. Che 
la soluzione “causale” sia la più rispettosa del dato normativo emerge, a 
giudizio della Cassazione, anche dalla circostanza che il fallimento possa 
essere chiesto dai creditori, di talché l’omissione di un’indagine sul 
rapporto eziologico riconoscerebbe efficacia oggettiva alla sentenza 
dichiarativa di fallimento, in contrasto così con la personalità dell’addebito 
penale. A fortiori, una simile qualificazione consegnerebbe la valutazione 
della responsabilità penale (e indirettamente l’interesse pubblico 
all’accertamento dei reati) nella disponibilità dei creditori, che potrebbero 
stabilire paradossalmente l’an puniri dell’imprenditore, con grave 
pregiudizio per il principio di uguaglianza. 
Infine, la Corte analizza il paradigma parallelo della bancarotta fraudolenta 
impropria e conclude per la irragionevolezza del mantenimento della tesi 
tradizionale poiché questa imporrebbe di ritenere punibili gli 
amministratori per le condotte dell’art. 216 L.f. quand’anche non assistite 
da nesso psichico e causale, diversamente dal 2° comma dell’art. 223 L.f., 
che invece necessita di un simile rapporto: pertanto, la ratio legis 
complessiva milita nel senso di ritenere sussistente già de iure condito 
l’esigenza di imputare “ordinariamente” l’evento del fallimento al 
soggetto attivo. 
                                                          
32 La sentenza, a tal proposito, evidenzia (§25) che la tesi dell’evento astratto costituito 
dal pericolo di danno non sarebbe compatibile con la circostanza che il predetto evento 
sia essenziale e costitutivo del reato e soprattutto con l’interesse tutelato, giacché rispetto 
ad esso sarebbe indifferente dal punto di vista offensivo il successivo verificarsi della 




La cassazione, pertanto, all’esito dell’analisi che abbiamo sommariamente 
tracciato, conclude per l’accoglimento del ricorso, rinviando al giudice di 
merito l’indagine sulla causalità della condotta rispetto all’insolvenza. 
 
 
Analisi critica della teoria dell’evento naturalistico: emersione 
dei profili problematici e ripudio della ricostruzione meramente 
“formale” del reato. 
 
 
La sentenza esaminata, a prescindere dalla condivisibilità delle 
argomentazioni, rappresenta un importante momento di riflessione sui 
caratteri di fondo del sistema penale-fallimentare e risulta ispirata dalla 
finalità di adeguare ai principi costituzionali la materia della bancarotta, 
sovente rimessa all’applicazione pedissequa di antiche massime 
giurisprudenziali33. Prima di approfondire l’analisi critica dei contenuti 
della sentenza, riteniamo opportuno d’altra parte evidenziarne un aspetto 
peculiare: la Cassazione riconosce che la diversa impostazione dogmatica 
sostenuta in sentenza dipende per buona misura dalla particolarità della 
vicenda giudiziaria esaminata34 e dalla volontà di arginare l’indirizzo 
ermeneutico che legittima una valutazione penale retrospettiva delle 
condotte dell’imprenditore. Questa tensione verso una giustizia del caso 
singolo sembra, a nostro avviso, superare la diversa esigenza di modellare 
la fattispecie sul caso concreto, ma coglie certamente nel segno laddove 
utilizza la vicenda, indubbiamente meritevole di una considerazione 
apposita date le peculiarità in punto di evoluzione delle serie causali (art. 
                                                          
33 Cfr., sul punto, TROYER L. – INGRASSIA A., 2013, pp. 335-336. 
34 Cfr. Cass., Sez. V, 24 settembre 2012, n.47502 (§16). Rileva D’ALLESANDRO F., 
2013, p. 3, che giusta la discontinuità nella gestione aziendale, «il problema posto 
all’attenzione dell’autorità giudiziaria era quello di collegare in termini 
penalisticamente pregnanti, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, le condotte tenute nel 
corso della prima fase (quelle addebitate, cioè, alla proprietà storica) all’avvenuta 
dichiarazione di fallimento, verificatasi dopo l’ingresso sulla scena di altri soggetti e 
dopo il compimento di ulteriori operazioni di gestione, atte a incidere negativamente 
sulla consistenza patrimoniale della società». 
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41, 2° comma c.p.), per sottoporre a revisione critica un indirizzo 
dogmaticamente contraddittorio. 
Tanto considerato, la dottrina che per prima ha commentato l’arresto 
giurisprudenziale non ha ritenuto di poter condividere la soluzione offerta 
dalla Corte.  
Dal punto di vista dell’esposizione logica degli argomenti la Cassazione 
ricava l’imprescindibilità del rapporto causale e psichico tra condotta ed 
evento affermando apoditticamente che il fallimento costituisca l’evento 
naturalistico del reato: trattasi, secondo autorevole dottrina35, di 
paralogismo non consentito dalla littera legis, che non postula a prima 
vista la derivazione causale del fallimento dalle condotte tipiche. Questa 
critica rileva altresì che la previsione di un rapporto causale è stabilita agli 
artt. 223 e 224 L.f. per la sola bancarotta societaria, sicché “ubi lex noluit, 
non dixit”. L’asserita irrazionalità di prevedere al 1° comma dell’art. 223 
L.f. una fattispecie condizionata nella punibilità e al 2° comma una norma 
aderente al paradigma generale della causalità viene quindi giustificata 
attraverso due ordini di argomentazioni: in primis, le condotte tipiche di 
bancarotta avrebbero un’ontologica connotazione negativa che 
esprimerebbe un disvalore autonomo rispetto a quello rinvenibile nelle 
“operazioni dolose” e nei reati societari, collegati alla bancarotta 
dall’interesse mediato alla garanzia per i creditori; in secondo luogo 
l’interpretazione estensiva del modulo causale si scontra con il rilievo della 
riconosciuta superfluità del n.1 del 2° comma rispetto al successivo n.2, 
essendo in rapporto di genus ad species36. Così, se il paradigma causale 
fosse generalizzato, non si apprezzerebbe la ragione della previsione 
distinta e quindi si legittimerebbe un’interpretatio abrogans della 
disposizione37.  
                                                          
35 Cfr., in questo senso, MUCCIARELLI F., 2013, p. 438; D’ALESSANDRO F., 2013, 
p. 19. 
36 Cfr. MUCCIARELLI F., 2002, pp. 443 e ss. 
37 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 2013, p.181. 
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L’obiezione a nostro avviso prova troppo: come si diceva supra, la 
previsione di un aumento consistente della pena per i reati societari in 
presenza di fallimento appare costituzionalmente conforme solo ove si 
possa individuare un’omogeneità di disvalore tra le due fattispecie, sicché 
l’esplicitazione del nesso causale nell’ipotesi dell’art. 223, 2° comma, n.1 
L.f. è funzionale solamente ad istituire detta relazione, mentre al n.2 funge 
da filtro selettivo delle condotte incriminabili. Non pare da ciò che si possa 
desumere l’insufficiente autonomia offensiva dei reati societari e delle 
operazioni dolose rispetto agli interessi dei creditori. Si aggiunga che 
l’obiezione letterale dell’assenza del “cagionamento del dissesto” nell’art. 
223, 1° comma L.f. non esclude necessariamente che sussista il paradigma 
causale: in effetti la previsione espressa del 2° comma si rende necessaria 
per evitare i descritti fenomeni di imputazione oggettiva, mentre nel caso 
de quo sarebbe superflua l’esplicitazione ove fosse riconosciuto al 
fallimento natura d’evento. Del resto, si pensi all’ipotesi di un’impresa 
organizzata in forma societaria unipersonale, i.e. come S.p.A. unipersonale 
(2325, 2° comma c.c.) e come s.r.l. unipersonale (2462, 2° comma c.c.): 
attesa la reciproca autonomia patrimoniale e la personalità giuridica in 
capo alla società, e ferme restando le deroghe alla responsabilità limitata 
dell’unico azionista o quotista38, come si potrebbe sostenere una diversa 
dinamica di responsabilità ove l’unico socio avesse compiuto delle 
distrazioni e al contempo avesse formato fittiziamente parte del capitale 
sociale (art. 2632 c.c., ricompreso nell’art. 223, 2° comma, n.1. L.f.), non 
essendo in questo caso evocabile la diversità soggettiva contro la “perfetta 
sovrapponibilità” delle due fattispecie dal punto di vista sostanziale. 
D’altra parte, l’argomentazione della Corte si segnala per l’omissione del 
paradigma del pericolo concreto avanzato dal Pedrazzi, il quale consente 
di evitare il ricorso al modulo dell’evento naturalistico sfruttando il 
meccanismo della prognosi postuma per accertare giudizialmente la 
                                                          
38 Le situazioni eccettive sono ricollegate a presupposti oggettivi e formali, i.e. laddove 
la società sia insolvente e vi sia stata inosservanza della disciplina sull’integrale 
liberazione dei conferimenti e sulla pubblicità. 
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qualità del pericolo riscontrato e per superare le conseguenze paradossali 
della retrodatazione ad libitum della rilevanza penale delle condotte; del 
pari non offre adeguato approfondimento al tema della bancarotta 
documentale e postfallimentare, ove all’evidenza non può qualificarsi il 
fallimento come evento del reato39.  
Analogamente, la Corte avrebbe errato nel ritenere corrispondenti dissesto 
e fallimento, giacché il primo «è un dato quantitativo, graduabile, 
suscettibile di essere cagionato sia nell’an che nel quantum. Il fallimento 
è invece un fatto formale, segnato da un provvedimento giurisdizionale, 
che non ammette alternativa se non tra essere e non essere»40: nel contesto 
dell’art. 223 L.f., pertanto, il dissesto non rileverebbe per la sua 
componente offensiva41, ma sarebbe dipendente dalla previa declaratoria 
fallimentare per la necessità di identificare preventivamente gli 
amministratori responsabili, il che appare possibile solo a seguito di un 
provvedimento giurisdizionale.  
D’altra parte, quand’anche la sentenza avesse distinto tra fallimento e 
dissesto, comunque sarebbe ostata all’accoglimento della soluzione 
giurisprudenziale la circostanza che l’imprenditore avrebbe dovuto essersi 
rappresentato il fallimento come esito eventuale della propria condotta, ciò 
a dispetto dell’interpretazione prevalente che non richiede un tale 
collegamento psichico42, anche per evidenti ragioni di difficoltà 
probatoria43. Difficoltà ancora maggiori, peraltro, si riconoscono laddove 
la tesi sostenuta pretende di fondare un rapporto eziologico tra condotta e 
                                                          
39 Cfr. l’analisi puntuale svolta da SANDRELLI G.G., 2013, p.1140, che lamenta la 
sbrigatività della motivazione sul punto, a fronte dell’identità «del tessuto letterale [il 
quale] non permette di differenziare le due situazioni, che si diversificano tra loro per la 
tipologia di comportamento punito, non per la collocazione strutturale della fattispecie 
nel contesto della vicenda fallimentare». 
40 Cfr. PEDRAZZI C.-SGUBBI F., 2003, p. 777. 
41 Cfr. Cass., Sez. I, 1 ottobre 2009, n.40172.  
42 Cfr. Cass., Sez. V, 26 settembre 2011, n.44933. 
43 Peraltro, se fosse accolta l’opinione in esame, andrebbe richiesta la consapevolezza 
della declaratoria anche in capo agli eventuali terzi concorrenti nel delitto, come assume 
SPAGNUOLO A.C., 2013, p. 2775. 
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dissesto: il problema maggiore che preclude l’accoglimento di tale opzione 
interpretativa è rappresentato, a ben vedere, dalla complessità di costruire 
un rigoroso giudizio controfattuale sulla cui base fondare l’imputazione di 
responsabilità, essendo forte il rischio di autorizzare riconoscimenti 
elastici, quando non arbitrari, di concausalità. Relativamente ad entrambe 
le perplessità evidenziate, nondimeno, si possono muovere alcuni rilievi: 
in primis, avverso la giurisprudenza che esclude la rappresentazione del 
fallimento dalla psiche del soggetto, si può obiettare che auctoritas non 
facit legem e che una coerente lettura delle norme che presupponga il 
medesimo fallimento come evento/elemento costitutivo della fattispecie 
non possa che postulare una tale previsione. Peraltro, a nostro avviso, la 
circostanza relativa alla difficoltà probatoria di siffatti accertamenti non è 
affatto esclusa qualora si opti per la ricostruzione in chiave di pericolo, 
giacché si tratta in quel caso di consegnare una valutazione di prognosi 
postuma non meno complessa. 
Del resto si rileva in dottrina che l’impostazione in chiave d’evento 
determinerebbe altresì l’esclusione della punibilità, per mancanza di dolo, 
nell’ipotesi in cui l’imprenditore sia convinto di ricevere un aiuto 
finanziario onde evitare il fallimento, ovvero ritenesse di poter accedere a 
procedure negoziali di gestione della crisi che evitino il fallimento44: a tale 
argomento fa perno l’idea per cui siano rare le ipotesi in cui il soggetto 
manifesti la volontà di fallire, essendo vero semmai l’opposto, per cui con 
la nuova impostazione sostenuta si avrebbe una drastica riduzione 
dell’efficacia operativa delle norme sulla bancarotta. Tale argomento, per 
vero, pare obliterare la dimensione del dolo eventuale, sulla cui operatività 
tuttavia ci soffermeremo infra. 
Conseguenze ancor più gravi determina la ricostruzione della Cassazione 
sull’applicabilità dell’art. 238, 2° L.f.: a detta di una dottrina, infatti, la 
previsione del fallimento come evento impedirebbe l’esercizio anticipato 
                                                          
44 L’argomento è prospettato da GIULIANI BALESTRINO U., 2013, pp. 162 e ss. e p. 
176, che porta l’esempio del fallimento del Banco Ambrosiano del 1982. 
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dell’azione penale finché non fosse dichiarato il fallimento, anche se la 
lesione all’interesse dei creditori si fosse in ipotesi già consumata45. 
L’obiezione, a nostro avviso, appare capziosa e fragile ad un’attenta 
analisi: infatti, essa non considera che il fatto di bancarotta deve poter 
mantenere la propria offensività sino alla concretizzazione dello stato di 
insolvenza, altrimenti l’incriminazione della mera condotta 
determinerebbe una criminalizzazione generica dell’attività d’impresa 
proprio quando mancherebbe l’elemento soggettivo (o vi fosse un errore 
sul fatto, come allegato dal Giuliani). Nello specifico, la tesi del reato di 
pericolo, che abbiamo respinto supra, esige che esso si mantenga attuale e 
diretto univocamente in pregiudizio della garanzia patrimoniale: se 
mancasse il fallimento, e con esso il presupposto dell’insolvenza che ne è 
alla base, la condotta semplicemente non sarebbe punibile, o lo sarebbe a 
norma di altri titoli di reato.  
Del resto, l’opzione che ribadisce l’esigenza di quello che Pedrazzi ebbe a 
definire il “secondo evento lesivo”46, i.e. la realizzazione di un danno alla 
garanzia patrimoniale, non esclude il riconoscimento di un carattere anche 
processuale alla declaratoria fallimentare, che ha la funzione di radicare la 
competenza, di fissare il dies a quo della prescrizione e di indicare il 
momento dell’esercizio dell’azione penale: l’anticipazione dell’azione 
penale, pertanto, si giustifica semplicemente per l’equipollenza dei fatti 
indicati dall’art. 238, 2° comma con la dichiarazione di fallimento e, anzi, 
risulta meno problematica rispetto al diverso indirizzo della condizione 
obiettiva di punibilità. 
A nostro avviso, peraltro, la sentenza è sottoponibile ad un diverso ordine 
di critiche: l’imprecisa commistione tra dichiarazione di fallimento e 
insolvenza consente di ascrivere la soluzione giurisprudenziale alle teorie 
                                                          
45 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 2013, p. 172. 
46 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 503. 
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del Bonelli47, del Rocco48 e del Longhi49 che identificavano nel fallimento 
la componente essenziale della bancarotta e conseguentemente si posero 
in difficile rapporto con il principio di responsabilità penale personale 
successivamente costituzionalizzato.  
La fallacia di tale confusione costituisce il principale vizio, a nostro avviso, 
della interpretazione sostenuta dalla Corte, giacché non comprende la 
profonda differenza esistente tra il presupposto sostanziale dell’insolvenza 
e il fatto processuale della declaratoria fallimentare: mentre quest’ultima 
ha lo scopo di segnalare coram populo la rottura del vincolo fiduciario tra 
imprenditore e creditori50 e il trasferimento della responsabilità sulla 
gestione del patrimonio, il primo rappresenta un elemento diacronico 
qualitativamente graduabile e analiticamente scomponibile, che deve 
essere esaminato per individuare le molteplici cause che possono aver 
concorso alla verificazione di uno stato di insolvenza o di crisi51. 
Se infatti è condivisibile l’intento di non considerare l’imprenditore alla 
stregua di un soggetto a rischio, costantemente gravato da un lato 
dall’obbligo di conservare intatta la propria garanzia patrimoniale52 e 
dall’altra soggetto ad una eteroqualificazione a posteriori della propria 
attività imprenditoriale, nondimeno emerge con chiarezza che l’esigenza 
di procedere alla valutazione delle eventuali condotte tipiche si realizza 
solo nel momento dell’impossibilità di procedere ad adempimenti regolari 
e prescinde dal momento processuale della dichiarazione di fallimento, che 
è atto esterno alla sfera di volizione e di dominio causale 
dell’imprenditore53, ed anzi potenziale evento interruttivo della serie 
causale54. In questo senso la dichiarazione di fallimento ufficializza 
                                                          
47 Cfr. BONELLI G., 1939, passim. 
48 Cfr. ROCCO Alf., 1917. 
49 Cfr. LONGHI S., 1930.  
50 Cfr., in questo senso, JAEGER N., 1964, p. 82. 
51 Cfr. CHIARAVIGLIO G.M., 2013, p. 696. 
52 Contra, BRICCHETTI R., 1994, I, p. 261; CHIARAVIGLIO G.M., 2013, p.1142. 
53 Cfr. ALIMENA F., 1939, p. 53. 
54 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 36. 
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soltanto la perdita della titolarità giuridica del proprio patrimonio in capo 
all’imprenditore: precedentemente ad essa, infatti, il patrimonio, 
quand’anche in situazione di dissesto, appartiene giuridicamente alla 
titolarità dell’imprenditore e solo economicamente ai creditori, nei limiti 
della garanzia per l’adempimento delle obbligazioni.  
Il punto merita di essere approfondito, per le ricadute teoriche che riveste 
nella nostra analisi: come rilevava un’illustre dottrina55, il nomen iuris di 
“sentenza” attribuito alla dichiarazione di fallimento ne nasconde la vera 
natura di provvedimento esecutivo, assimilabile negli effetti ad un 
pignoramento generale del patrimonio debitorio. Il fatto che tale 
provvedimento esecutivo abbia sede in un contesto giurisdizionale non 
deve generare sospetti circa una asserita influenza qualificativa sul 
fenomeno sottostante dell’insolvenza: più semplicemente, la 
giurisdizionalità si giustifica per essere la dichiarazione di fallimento un 
provvedimento costitutivo dell’azione esecutiva della massa creditoria56, 
rectius un provvedimento di autorizzazione necessaria57 che si legittima 
per la necessità di evitare la dispersione del patrimonio. Anche nella 
struttura della bancarotta si deve pensare che tale sentenza sia prevista per 
la sola funzione di costituire prova del titolo esecutivo concorsuale, tant’è 
che l’accertamento della sussistenza dei requisiti di fallibilità (incidenti 
anche in sede penale) è rimessa solo eventualmente al giudizio di 
opposizione, che funge da accertamento definitivo con rito camerale 
“ibrido”. 
Dal punto di vista del reato, pertanto, a rilevare non è la dichiarazione 
formale di fallimento, che svolge la distinta funzione ora segnalata, ma il 
presupposto dell’insolvenza, che invece assorbe le condotte tenute e ne 
traccia quasi la matrice in vista di una successiva valutazione: 
esclusivamente civile ove gli atti dell’imprenditore non abbiano avuto 
incidenza sulla determinazione dell’insolvenza; anche penale, ove gli atti 
                                                          
55 Cfr. CARNELUTTI F., 1929, pp. 234 e ss.; ID, 1931, pp. 159 e ss. 
56 Cfr. INVREA F., 1930, I, p. 534. 
57 Cfr. CARNELUTTI F., 1931, p.162. 
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siano invece sussumibili nei cc.dd. fatti di bancarotta e siano stati 
predisposti con uno specifico atteggiamento soggettivo.  
A ritenere diversamente, come erroneamente fa la Cassazione, si 
realizzerebbe in capo all’imprenditore una situazione di paradossale 
antinomia giuridica: questi infatti, essendo tenuto a richiedere il proprio 
fallimento (e ab imis ad accertare la propria insolvenza) per evitare 
l’imputazione di bancarotta semplice, realizzerebbe al contempo mediante 
tale atto la fattispecie di bancarotta corrispondente alla natura della 
condotta tenuta, in spregio al generale principio del nemo tenetur se 
detergere.  
Poiché, peraltro, l’interprete deve scongiurare quegli esiti ermeneutici in 
palese contrasto con il dettato costituzionale, risulta un’unica alternativa 
plausibile: ritenere una condotta di bancarotta autonomamente espressiva 
dell’offesa al bene giuridico, cui l’insolvenza appare estranea, ovvero 
ritenere che l’insolvenza si ponga come evento in senso giuridico delle 
condotte. Orbene, si può escludere che una condotta di bancarotta sia 
denotativa ex se di un’offesa a prescindere dal sostrato fallimentare, cioè 
che la bancarotta si perfezioni con la mera violazione formale del 
precetto58, giacché è la stessa dottrina fautrice della tesi del pericolo 
concreto ad evidenziare che «innegabilmente […] la pericolosità tipica dei 
fatti di bancarotta patrimoniale appare concettualmente correlata a una 
situazione di dissesto: se non come nesso di contestualità o 
conseguenzialità (non richiesto dalla legge), quanto meno come sbocco 
tendenziale».  
Non resta, quindi, che optare per la ricostruzione dell’insolvenza in termini 
di evento giuridico della fattispecie di bancarotta. 
Nondimeno, si rende opportuna un’analisi approfondita della dottrina che 
ha affrontato nel corso del tempo l’esame delle fattispecie, con specifico 
riferimento alle teorie relative alle condizioni obiettive di punibilità e alla 
bancarotta prefallimentare patrimoniale come reato di pericolo concreto, 
                                                          
58 Cfr. CONTI L., 1955, p. 73. 
106 
 
in modo da cogliere gli aspetti più rilevanti della disciplina e per ottenere 
argomenti critici in vista della successiva valutazione della tesi che 


































Le teorie cc.dd. tradizionali avevano analizzato il ruolo della declaratoria 
fallimentare nel reato di bancarotta sotto la vigenza del Codice di 
Commercio del 1882. I contributi sul tema, provenienti non solo dai ranghi 
della penalistica coeva, si possono ordinare in due macro-indirizzi, l’uno 
che descriveva il fallimento come fatto ex se punibile, l’altro che lo 
identificava come circostanza afferente alla punibilità delle condotte di 
bancarotta, comunque non ricompresa nello spettro della tipicità della 
norma. 
Il primo indirizzo fu vigorosamente sostenuto da illustri esponenti della 
dottrina commercialistica e si sostanziava nel affermare la punibilità del 
fallimento laddove ricorressero circostanze tali da poter fondare una 
presunzione di dolosa o colposa disposizione del patrimonio da parte 
dell’imprenditore: in questo senso, la bancarotta consisteva nella «caduta 
in fallimento di un commerciante, preceduta o seguita da circostanze di 
colpa o di dolo specificamente designate dalla legge»59, che, come 
ammoniva il Candian, erano rappresentate dalla pluralità di incapacitazioni 
personali che colpivano il fallito60. 
Il secondo filone ermeneutico, coevo al primo, era sostenuto 
principalmente dal Longhi61, il quale sulle orme del Carrara62, riteneva 
                                                          
59 Cfr. BONELLI G., 1939, p. 307. Del pari PROVINCIALI R., 1955, pp. 802-803.  
60 Cfr. CANDIAN Au., 1939, pp. 504-505. Cfr., altresì ID., 1935, pp. 205 e ss. Secondo 
questa teoria l’insolvenza costituisce, quindi reato, di cui le condotte di bancarotta 
rappresentano mere circostanze aggravanti. Contra, ex plurimis, GRISPIGNI F., 1941, 
passim. 
61 Cfr. LONGHI S., 1930, p. 475. 
62 Cfr. CARRARA F., 1904, passim. L’illustre autore, peraltro, operava una distinzione 
tra bancarotta semplice e fraudolenta, identificando solo nella prima il fallimento come 
evento del reato sulla base della diversa “forza” del elemento soggettivo, “concorrente” 
nel dolo e “causante” nella colpa: «perciò è inesatta la formula fallimento doloso in tutti 
quei casi nei quali il reato non consiste nel fallire ma nel defraudare maliziosamente i 
creditori; laonde anche in un fallimento tutto causale ed innocente può commettersi un 
ladronaio sulla massa; laddove, nel fallimento colposo il reato non consiste nell’aver 
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sussistente piuttosto una presunzione processuale di natura oggettiva, che 
qualificava la bancarotta come «il complesso degli atti di dolo e di colpa 
per presunzione di legge determinanti o aggravanti il fallimento»: 
peraltro, questo autore considerava come evento della fattispecie non tanto 
la pronuncia giudiziale di fallimento, ma il suo presupposto, cioè 
l’insolvenza63. 
Le due tesi, secondo autorevole dottrina, presentavano un aspetto comune, 
costituito dalla centralità del meccanismo presuntivo (in senso soggettivo 
secondo il primo indirizzo, oggettivo nel secondo) che implicava una 
configurazione della bancarotta alla stregua di un “reato abnorme”, cioè 
prescindente da uno degli elementi indefettibili di ciascun reato: «se 
l’azione colpevole, od il nesso causale tra l’azione e il fallimento 
esistessero in ogni caso, si farebbe a meno, perché inutile, di ogni e 
qualsiasi presunzione. D’altro canto, meglio che di presunzioni, dovrebbe 
forse, con maggiore proprietà, parlarsi di finzioni»64, poiché pare difficile 
fondare un rapporto di derivazione tra una singola condotta e il fallimento, 
laddove la legge comunque non lo richiede. Inoltre si rilevava che 
riconoscere nel fallimento l’azione tipica della bancarotta avrebbe 
implicato che un atto dovuto, qual è la dichiarazione di fallimento, 
spettante ad un soggetto diverso dal soggetto attivo del reato, fosse al 
contempo azione di esso, i.e. vietata65. Certamente insostenibili erano poi 
le posizioni del Candian, che se sottoposte alla generalizzazione kantiana 
dell’imperativo categorico, avrebbero comportato il riconoscimento della 
                                                          
giuocato, arriscato o elargito, ma nell’aver col giuocare, con l’arriscare, con lo elargire 
condotto alla rovina il proprio patrimonio». Appare chiaro, però, che tale concezione 
della colpa non possa spiegare le ipotesi di bancarotta semplice documentale che 
all’evidenza non sono concausali al fallimento. 
63 Sulla stessa linea interpretativa del Longhi è la tesi di ROVELLI R., 1951, pp. 225 e 
ss.; ID, 1952a, p. 12, il quale definì la bancarotta un «reato consistente nella formazione 
o nell’aggravamento dell’insolenza fallimentare come conseguenza oggettiva di uno o 
più fatti anteriori o posteriori alla sentenza dichiarativa, considerati dalla legge come 
elementi concorrenti della insolvenza medesima».  
64 Cfr. DELITALA G., 1926, p. 456. 
65 In tal senso PAGLIARO A., 1957, p. 36. 
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natura penale rispetto a qualsivoglia incapacità pronunciata dal giudice 
civile, quand’anche conseguente a provvedimenti di interdizione66. 
Una diversa dottrina avanzò la tesi, di matrice tedesca, per cui l’insolvenza, 
in quanto atto giuridico, avrebbe rappresentato l’azione tipica del reato di 
bancarotta e quindi, se assistita da dolo o colpa, avrebbe configurato de 
plano un reato67: tuttavia, questa ricostruzione, così come la tesi del 
Bonelli, deve fondare la presunzione che l’elemento materiale del reato, 
rappresentato dall’insolvenza, sia previsto a livello psichico già al 
momento delle singole condotte di bancarotta. 
Un tentativo di ricomposizione delle divergenze dottrinarie venne 
compiuto da quella dottrina che ravvisava nella bancarotta una duplice 
presunzione68: una prima iuris et de iure, che desume da taluni fatti 
sintomatici di negligenza e frode l’esistenza di una condotta antidoverosa 
globale avente efficacia causativa del “danno fallimentare”; una seconda, 
anch’essa assoluta, che àncora tale rapporto eziologico alla volontà del 
soggetto agente (c.d. teoria della doppia presunzione). Secondo questa 
dottrina, la volontà della legge imporrebbe che il reato «non sia il fatto di 
bancarotta, e non sia neppure il fallimento, ma sia quel complesso di atti 
non individualmente determinati, né singolarmente accertati, la cui 
esistenza è presunta in base al fatto di bancarotta»69.  
Nondimeno, appare chiaro come la descritta ricostruzione, per quanto 
estremamente dotta, aumentasse le perplessità nella materia fallimentare, 
assumendo una doppia presunzione fondata su atti indeterminati e non 
accertati, peraltro non desumibili dal testo legale70. Inoltre l’asserita 
                                                          
66 Il rilievo è di CONTI L., 1955, p. 75. 
67 Cfr. BOLAFFIO L., 1929, p. 621. Contra, PAGLIARO A., 1957, p. 34. 
68 Cfr. ROCCO Alf., 1911, pp. 407 e ss.; ID, 1917, p. 120. 
69 In questo senso ROCCO Alf., 1917, p. 137. 
70 Rileva il PAGLIARO A., 1957, p. 33, che in realtà la presunzione è quintupla: «si 
presume una serie continua di fatti di negligenza e si presume il rapporto causale. Ma si 
presume anche l’idoneità della condotta presunta a cagionare l’insolvenza, perché, in 
caso diverso, tutta la condotta negligente potrebbe essere omogenea ai fatti singoli di 
bancarotta e, dunque, inidonea […]. Si presume la colpevolezza, la quale non potrebbe 
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ascendenza di tale elaborazione dalla storia del fallimento si poté 
agevolmente confutare osservando che già in epoca rinascimentale il 
delitto conseguiva non al fallimento in quanto tale, ma all’indebita 
disposizione del patrimonio nella “titolarità economica” dei creditori, 
sussistendo semmai una logica presuntiva con riferimento alla tenuta dei 
libri e alla latitanza del commerciante71.  
La crasi dogmatica rispetto ai principi generali del codice penale, d’altra 
parte, veniva riconosciuta e in certa misura giustificata dalla dottrina 
richiamata in quanto si rilevava che la disciplina della bancarotta avrebbe 
costituito un settore di interferenza tra il sistema della responsabilità 
penale per danno obiettivo, proprio del meccanismo medievale del 
fallimento, e il sistema di responsabilità per danno colpevole. Invero, a tale 
considerazione, al di là dell’ovvio rilievo per cui è principio consolidato di 
civiltà giuridica il riconoscimento della personalità della responsabilità, 
era altresì agevole opporre la vistosa difformità rispetto all’ambito dei reati 
postfallimentari, i quali non potrebbero ammettere codesta doppia 
presunzione a pena di ritenere sussistente il reato prima ancora che fosse 
tenuta la condotta dolosa o colposa che ne costituisce essenziale elemento 
soggettivo: in questo senso il Delitala respingeva l’argomentazione del 
Bonelli che, per salvare l’unità concettuale dei delitti di bancarotta, 
riconosceva efficacia sospensiva al provvedimento di chiusura del 
fallimento con riguardo tanto alla qualificazione quanto alla punibilità 
delle condotte postfallimentari, perché «fino alla chiusura può prodursi il 
fatto capace di colorire retroattivamente la condotta del debitore e di 
rendere così reato, cioè, fatto punibile, il già seguito fallimento»72. A tale 
costruzione, che già ad un’indagine letterale non appariva ricollegabile al 
dato normativo, urtava ab imis il principio per cui il dolo di un fatto 
                                                          
certo essere provata, una volta presunto il nesso causale. E soprattutto, si presume che 
la legge presuma tutto ciò».  
71 Diffusamente DELITALA G., 1976c, p. 853. 
72 Cfr. BONELLI G., 1939, p. 310. 
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susseguente non può mai retroagire per compensare un’inesistente volontà 
criminosa anteriore73. 
Minoritaria, già in quel periodo, era infine la tesi che qualificava la 
dichiarazione di fallimento come condizione di procedibilità del reato74: 
secondo questa dottrina la bancarotta avrebbe tanto una relazione formale 
con la dichiarazione di fallimento quanto una relazione sostanziale con lo 
stato di insolvenza, intesa come descrizione dello stato patrimoniale 
dell’imprenditore.  
Orbene, secondo questa concezione dottrinaria, lo stato d’insolvenza 
costituirebbe un fatto accessorio alle condotte di bancarotta, i.e. una 
condizione di punibilità, mentre la dichiarazione di fallimento, quale prova 
della prima, sarebbe una mera condizione per la procedibilità del reato, cui 
sarebbe subordinato l’esercizio dell’azione penale, non anche la struttura 
della fattispecie che è perfetta ancorché non dichiarata: pertanto 
l’insolvenza mentre «denunzia e rende evidente il danno ai creditori, 
concreta ed attua la situazione attraverso la quale si manifesta la 
possibilità della pretesa punitiva dello Stato nei confronti del 
commerciante bancarottiere»75.  
A tale ricostruzione teorica fu obiettato di aver considerato come elemento 
condizionale un parametro “sostanziale” e “statico” quale lo stato di 
insolvenza, che all’epoca non rappresentava il presupposto del reato, 
essendo questo la mera “cessazione dei pagamenti”, i.e. una situazione in 
cui figuravano anche debitori capaci ma riottosi all’adempimento delle 
obbligazioni contratte, che a tal fine simulavano la loro stessa incapacità. 
A ritenere come il De Gennaro, peraltro, si finiva per conferire alle singole 
condotte un’autonomia offensiva che invece dipendeva pro parte 
dall’effetto traslativo della responsabilità sul patrimonio che conseguiva 
alla declaratoria, giacché il disvalore del reato si oggettivava nel momento 
                                                          
73 In questo senso DELITALA G., 1976c, p. 93. 
74 Cfr. DE GENNARO P., 1930, pp. 39 e ss.; MASSARI E., 1929, pp. 494 e ss. 
75 Cfr. DE GENNARO P., 1930, p. 40. 
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L’analisi critica di Delitala e l’emersione del paradigma delle 
condizioni obiettive di punibilità: l‘ascrizione oggettiva 




Al crocevia tra le tesi cc.dd. tradizionali e la riflessione contemporanea sul 
ruolo della sentenza dichiarativa del fallimento nella bancarotta 
patrimoniale prefallimentare si colloca la fondamentale analisi del 
Delitala, che identificò nella sentenza dichiarativa del fallimento una 
condizione di punibilità della bancarotta.  
Questi articola la sua analisi partendo da due premesse di ordine generale: 
in primo luogo occorre procedere ad un’opera di sistematizzazione dei dati 
normativi ricercando il fondamento obiettivo della punizione, che come si 
diceva supra, deve principiare da un attento esame del concetto di 
obbligazione cui fa riferimento il presupposto sostanziale del fallimento; 
dall’altra, traendo spunto dalla critica alle concezioni “presuntive” della 
dottrina c.d. tradizionale, esaminate nel precedente paragrafo, l’insigne 
Autore manifesta l’esigenza di ricondurre ai principi generali del sistema 
penale l’intero settore dei reati fallimentari. 
In primo luogo questa dottrina evidenzia l’erroneità dei tentativi 
ermeneutici volti a sostenere l’esistenza di un rapporto causale fra il 
fallimento, fatto in sé non volontario, ed i fatti di bancarotta, indipendenti 
dal primo76, dovendo piuttosto ricercarsi quel “terzo elemento” che stia in 
rapporto di causa ad effetto con il fatto di bancarotta, i.e. l’evento proprio 
del reato di bancarotta rappresentato dall’offesa ai diritti dei creditori77. 
                                                          
76 Cfr. DELITALA G., 1976c, p. 859. 
77 Cfr. DELITALA G., 1926, p. 759. 
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Dall’esegesi della disciplina, tuttavia, emerge con chiarezza che la 
punibilità delle singole condotte tipiche è condizionata ab extrinseco dalla 
sopravvenienza del fallimento, che può essere volontario o involontario: 
l’elemento condizionale del reato tuttavia deve essere chiarito per evitare 
pericolosi fraintendimenti ermeneutici e soprattutto per enuclearne la 
specificità rispetto alla tangente categoria delle condizioni di procedibilità, 
che illustre dottrina tende ad assorbire in un'unica unità dogmatica78. 
Orbene, «quando si chiama il fallimento condizione del reato, non si 
afferma minimamente che esso resti al di fuori del contenuto del reato, ma 
soltanto si afferma che, per quanto partecipi alla costituzione di tale ente 
giuridico, non ne costituisce tuttavia né l’azione, né l’evento», attenendo 
al singolo reato e non anche al torto in genere: la condizione, pertanto, 
sarebbe «elemento essenziale quanto alla specie, un elemento eventuale 
quanto al genere»79, i.e. sussiste rispetto al singolo reato e non al reato in 
generale, perché assolve a specifiche funzioni giustificate dalla peculiarità 
degli interessi tutelati di volta in volta dalle norme.  
L’essenzialità ravvisata, nel fallimento si manifesterebbe nella sua 
capacità di attribuire rilevanza alla condotta del debitore solo in presenza 
di una situazione di decozione, sicché il fallimento definirebbe l’ambiente 
tipico del reato di bancarotta: l’esigenza della decozione, come si è chiarito 
supra, consegue alla modalità di tutela degli interessi creditorii, perché è 
solo con l’ufficializzazione dell’impossibilità della soddisfazione coattiva 
delle obbligazioni che il danno si concretizza80. Pertanto si comprende la 
                                                          
78 Cfr. CARNELUTTI F., 1933, p. 52, osservando che «la scissione fra i fenomeni 
giuridici materiali e i fenomeni giuridici processuali è assai meno netta che nel campo 
del diritto civile, appunto perché la attuazione del diritto penale avviene solamente 
attraverso il processo». Replica, giustamente il DELITALA G., 1976c, p. 865, che la pur 
esistente processualizzazione delle categorie dogmatiche sostanziali non può spingersi 
sino ad annullare le differenze funzionali tra i due settori dell’ordinamenti: a ben vedere, 
infatti, «una cosa è non fare il processo perché non è possibile punire, ed un’altra non 
punire perché non si può fare il processo». 
79 Cfr. DELITALA G., 1926, pp. 759-760. Nello stesso senso, ALLEGRA G., 1950, p. 
158. 
80 Cfr. DELITALA G., 1976b, p. 842. 
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ragione dell’imputazione acausale del fallimento e al contempo si chiarisce 
l’errore prospettico di quanti assumono il valore condizionale dello stato 
di insolvenza: esso infatti, può ben essere in relazione eziologica con le 
condotte illecite, ma non esclude alternative razionali all’adempimento.  
Queste ultime notazioni, peraltro, consentono al Delitala di replicare alle 
tesi soggettivistiche della condizione, in particolare alla teoria che 
identifica nel fallimento una “condizione preliminare soggettiva” 
dell’esistenza di un atto di bancarotta immediatamente punibile81: a ben 
vedere, un’impostazione soggettivistica del fallimento, dovrebbe 
individuare nel fallito l’agens del reato di bancarotta, che invece è 
normativamente ritenuto essere l’imprenditore. Tuttavia, come si è 
incisivamente rilevato, la qualità di soggetto agente non può essere 
posteriore rispetto alla realizzazione della condotta, perché «se la 
posizione dell’agente è un elemento, e perciò un requisito del reato, è 
escluso che ricorra la nozione della legittimazione [i.e. la capacità del 
soggetto agente di compiere il reato] quando la posizione rilevante ai fini 
della punibilità non venga considerata al momento dell’azione, mentre 
possa, invece, influire sulla punibilità se anche esista in un momento 
posteriore»82. Inoltre, tale concezione altera la dinamica del reato, giacché 
il fallimento sopravvenuto non si riflette sulla condotta, rendendola 
illecita, ma sull’evento, rendendone effettiva o possibile la realizzazione, 
di talché si comprende la ratio della punibilità delle ipotesi 
postfallimentari e si può più agevolmente argomentare circa l’unitarietà 
del reato83.  
                                                          
81 Cfr. BINDING K., 1905, pp. 428 e ss. 
82 Cfr. CARNELUTTI F., 1933, p. 130. 
83 Non va dimenticato, tuttavia, che il riferimento alla unità giuridica del reato di 
bancarotta è accolto dal Delitala in termini molto “pragmatici”: ritiene l’Autore, infatti, 
che la reductio ad unitatem dipenda non tanto dalla natura del reato o dell’offesa, ma da 
una precisa opzione del Legislatore. La pluralità naturale delle condotte sarebbe quindi 
assunta ad unità per il solo mezzo della condizione oggettiva di comune punibilità. Cfr. 
DELITALA G., 1926, p. 761. 
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La tesi propugnata dal Delitala, peraltro, avrebbe a suo dire il vantaggio di 
offrire una soluzione coerente al problema del momento consumativo del 
reato, giacché nelle ipotesi prefallimentari il reato si perfezionerebbe con 
la declaratoria, mentre nelle ipotesi postfallimentari esso sarebbe integrato 
con la commissione delle singole condotte. 
Ad un’analisi più approfondita delle tesi, nondimeno, emerge come 
l’Autore aderisca, in una prima fase, alla dottrina che distingue tra 
“condizioni del reato” e “condizioni di punibilità” in senso stretto mentre 
approdi successivamente alla concezione che ravvisa negli elementi 
condizionali uno strumento di valutazione e calibrazione della punibilità. 
Secondo l’impostazione iniziale, comunque, la differenza si situerebbe nel 
grado di afferenza alla fattispecie tipica, poiché “le condizioni del reato” 
sarebbero elementi costitutivi, mentre quelle “di punibilità” non 
afferirebbero alla dimensione dell’offensività, accedendo ad un reato già 
strutturalmente completo84. Ovviamente le osservazioni svolte risentono 
del paradigma che rappresenta il reato come unità tripartita, prevalente 
negli studi di teoria generale85.  
Con l’emanazione prima del Codice penale del 1930 e della legge 
fallimentare del 1942 poi, la dottrina della condizione obiettiva di 
punibilità ha ispirato diversi autori, che tuttavia hanno apportato talune 
modifiche alle argomentazioni originarie del Delitala. Sostanzialmente 
affine alla teoria de qua è stata considerata quella che ha qualificato la 
sentenza dichiarativa del fallimento una “condizione di esistenza del 
reato”86, sulle orme della prima elaborazione del Massari in argomento, 
mentre taluno ha sostenuto che la declaratoria fallimentare non costituisse 
                                                          
84 In questo senso cfr., con specifico riguardo alla bancarotta, MANZINI V., 1947, pp. 
257 e ss.; MASSARI E., 1929, pp. 478 e ss.  
85 Cfr. DELITALA G., 1976a, pp. 5 e ss.; VASSALLI G., 1984, pp. 529 e ss.; 
FIANDACA G. – MUSCO E., 2010, pp. 179 e ss. Contra, MARINUCCI G. – DOLCINI 
E., 2001, p. 497, che sostengono viceversa una concezione quadripartita del reato, 
includendovi come elemento costitutivo anche la punibilità. In senso critico rispetto a 
questa tesi cfr. DI MARTINO A., 1998, pp. 107 e ss. 
86 PUNZO M., 1953, p. 92. 
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condizione obiettiva di punibilità della bancarotta, bensì una pregiudiziale 
alla dichiarazione di responsabilità penale87. A tale dottrina si è tuttavia 
obiettato di confondere l’aspetto sostanziale con quello processuale della 
questione, giacché la pregiudizialità e sì sussistente, ma esiste a livello di 
diritto sostanziale come condizione all’affermazione di responsabilità88.  
Comunque, ai nostri fini ben più rilevante appare la ricostruzione del 
Conti89. Questi, avendo escluso dalla disamina le fattispecie in cui il 
fallimento, inteso nel suo aspetto sostanziale, rappresenta l’evento delle 
fattispecie, accoglie la teoria condizionalistica del fallimento, pur 
ritenendo doveroso apportarvi delle precisazioni per ciò che riguarda il 
contenuto dell’istituto descritto all’art. 44 c.p.90 Si distinguono, così, tre 
indirizzi ermeneutici, l’uno che sostiene che la condizione obiettiva di 
punibilità sia un avvenimento futuro e incerto integrante il reato91; un 
secondo che, viceversa, nega la natura costitutiva all’elemento de quo, pur 
considerandolo condizionante o accessorio al fatto e influente sulla sua 
struttura nel momento esecutivo92; un terzo, infine, che inquadra la 
condizione obiettiva di punibilità come elemento non costitutivo del reato 
e incidente sulla sola punibilità di una fattispecie già perfetta93.  
Conti, dei tre indirizzi descritti, sostiene il terzo, poiché il secondo non 
distingue efficacemente tra elemento costitutivo e condizione per 
l’esistenza, mentre il primo qualificherebbe come integrativo un 
accadimento estraneo e indifferente tanto alla condotta quanto all’evento 
del reato. A tacer d’altro, poi, è lo stesso art. 44 c.p. a precisare che la 
condizione determina la punibilità del reato, presupponendolo quindi 
                                                          
87 Cfr. FOSCHINI C., 1952, p. 706. 
88 In questo senso, cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 12. 
89 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 81 e ss. 
90 Riportiamo ivi il contenuto dell’art. 44 c.p.: «Quando, per la punibilità del reato, la 
legge richiede il verificarsi di una condizione, il colpevole risponde del reato, anche se 
l'evento, da cui dipende il verificarsi della condizione, non è da lui voluto». 
91 Cfr. DELOGU T., 1933; MANZINI V., 1985; MUSOTTO G., 1936. 
92 Cfr. DE MARSICO A., 1969; PANNAIN R., 1967. 
93 Cfr. ALIMENA F., 1938; ANTOLISEI F., 2008, passim; BETTIOL G., 1986; 
GRISPIGNI F., 1947, passim. 
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pienamente integrato94. Su tali basi, e sulle esplicite indicazioni del 
Legislatore, l’Autore segue il Delitala nel considerare la dichiarazione di 
fallimento come condizione di punibilità della bancarotta prefallimentare 
e nell’affermare quindi l’indifferenza causale dello stesso rispetto alle 
singole condotte tipiche. Diversamente dal Delitala, tuttavia, il Conti 
esclude che la sentenza dichiarativa di fallimento abbia una qualche 
capacità di rendere effettiva la lesione alle ragioni creditorie, poiché a suo 
dire il reato «si perfeziona allorquando il debitore compie gli atti 
antidoverosi sui beni stessi, poiché allora si ha la diminuzione o la 
scomparsa della garanzia di cui all’art. 2740 c.c. e comunque quella 
sregolata amministrazione che si è inteso colpire con sanzione 
criminale»95: in quest’ottica, il fallimento avrebbe la mera funzione 
condizionante di rivelare e rendere punibile l’offesa, i.e. una funzione 
accertativa di una realtà economico-sociale già sussistente. 
 
 




Un ulteriore passaggio fondamentale nello studio del ruolo condizionale 
della sentenza dichiarativa di fallimento è rappresentato dall’opera del 
Nuvolone: questo Autore muove da una nozione peculiare del fallimento, 
poiché ritiene che esso «non rende procedibili dei reati già perfetti, ma 
rende punibili dei fatti che non costituiscono ancora quel reato»96. Su tali 
basi, la condizionalità viene postulata non rispetto al reato di bancarotta, 
ma al fatto, poiché ove esso fosse privato della punibilità, non avrebbe 
rilevanza penale. Così concepito, il fatto condizionato di bancarotta 
                                                          
94 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 82-84, il quale argomenta anche in base alla norma dell’art. 
158, 2° comma c.p., che sarebbe inutile ove il reato si integrasse con la condizione. 
95 Cfr. CONTI L., 1955, p. 87. 
96 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 13. 
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vedrebbe retroagire l’illiceità penale al momento della realizzazione della 
condotta prevista dalla norma, conformemente al modello generale della 
condizionalità di cui all’art. 1360 c.c., mentre la determinazione del 
momento consumativo si avrebbe al momento della declaratoria 
medesima, essendo questa condizione “intrinseca” di punibilità97.  
L’insigne Maestro introduce, per tale via, un’importante distinzione in 
materia condizionale: le condizioni di punibilità, infatti, si 
distinguerebbero in “intrinseche” o “estrinseche” a seconda che 
attualizzino e qualifichino la lesione dell’interesse giuridico tutelato, 
ovvero nulla aggiungano, rendendo semplicemente punibile la lesione già 
attuale di un interesse98: queste ultime, a detta del Nuvolone, 
presenterebbero peraltro sensibili analogie con le condizioni di 
procedibilità99. 
La distinzione tra le due tipologie di condizioni si ricava mediante la 
valutazione dello scopo complessivo della norma, sia guardando al suo 
contenuto intrinseco di valore, sia rispetto all’ordinamento in generale: tale 
metodologia, peraltro, appare pienamente conforme alla normalità degli 
adempimenti esegetici che incombono all’interprete. Orbene, 
l’affermazione di un contenuto qualificante proprio della dichiarazione di 
fallimento emergerebbe, secondo questa dottrina, da due considerazioni: 
da un lato, non sarebbe vero che la condizione di punibilità sia sempre 
estranea al nesso di causalità materiale e al nesso di causalità psichica; 
                                                          
97 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 14. In senso analogo, LA MONICA M., 1972, p. 25, il 
quale tuttavia assume una diversa impostazione in merito agli scopi del fallimento: a suo 
dire, infatti, è immanente ai creditori «un generico interesse al corretto svolgimento dei 
rapporti giuridici processuali», quasi un interesse metagiuridico che si concretizza con 
la sopravvenienza dell’insolvenza. Questa progressione logica, che fornisce una 
concezione unitaria dell’interesse protetto, fa sì che i fatti potenzialmente lesivi siano 
riconosciuti come reato sin dalla loro commissione. 
98 Sostanzialmente, il Nuvolone raffina la teoria di quella dottrina che aveva criticato la 
riconduzione delle condizioni di punibilità fra gli elementi costitutivi della fattispecie. 
Cfr., ex plurimis, ALIMENA F., 1938, p. 156; ANTOLISEI F., 2008, p. 53; DELITALA 
G., 1976c, p. 870. 
99 Cfr. Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1455, che sottolinea le difficoltà conseguenti a tale 
bipartizione per quanto attiene alla distinzione rispetto alle condizioni di procedibilità e 
agli elementi costitutivi del fatto in senso stretto. 
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dall’altro la legge non intenderebbe «paralizzare l’attività dell’impresa 
con una serie di incriminazioni incondizionate, che prescindano dalla vera 
essenza dell’illecito tipico del debitore», ma piuttosto, subordinando la 
punibilità all’insolvenza, «crea una zona di rischio penale per garantire 
nei limiti del possibile, con la minaccia di un’eventuale sanzione penale, i 
creditori dal pericolo di inadempimento»100. 
Quanto al primo aspetto, si evidenzia che è ben possibile riscontrare ipotesi 
di connessione causale e psichica tra la condotta dell’imprenditore e il 
successivo fallimento, ma ciò sarebbe irrilevante per la sussistenza del 
reato, appartenendo detto nesso alla fattispecie concreta e non alla 
fattispecie astratta, essendo cioè un risultato eventuale e non tipico 
dell’azione. 
Riguardo, invece, alla “zona di rischio penale” essa appare 
concettualmente legata ad un’oggettività giuridica diversa dalla tutela 
della garanzia dei creditori, perché essa prima del fallimento non 
rivestirebbe interesse penale, mentre a seguito dell’insolvenza sarebbe 
sostituita dal “nuovo” diritto alla distribuzione concorsuale dei beni: 
effettivamente, si è potuto constatare supra che Nuvolone ricostruisce la 
fattispecie di bancarotta come reato contro l’amministrazione della 
giustizia e al contempo si è potuto rilevare la fallacia di tale ricostruzione, 
che non spiega come siano incriminabili le condotte anteriori 
all’insolvenza. Invero, la delimitazione della zona di rischio penale è 
svolta sulla base di alcuni parametri ritenuti risolutivi, che tuttavia 
appaiono piuttosto il frutto di opzioni apodittiche: così sono posti come 
limite sia gli «atti che, per loro natura e per direzione soggettiva, tendono 
a creare una situazione di squilibrio tale fra attivo e passivo che, in 
rapporto alla capacità dell’impresa e alle normali vicende commerciali, 
si può ritenere insuperabile», sia quelli che aggravino il passivo o rendano 
                                                          
100 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 23. 
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più aleatorio l’adempimento delle obbligazioni di un’impresa già 
“malata”101.  
Pur condividendo l’esigenza di evitare la retroattività ad libitum 
dell’indagine penalistica, contraria in quanto tale ai canoni di una piena 
razionalità giuridica102, non possiamo accogliere una simile prospettazione 
della “zona di rischio penale”, perché essa non si basa su parametri legali 
certi e definiti, ma onera l’interprete di una valutazione discrezionale del 
merito dell’attività d’impresa, senza richiedere la prova di una ricaduta 
sull’attualità dello stato di insolvenza, come accertato nella sentenza 
dichiarativa del fallimento103. Del resto, una tale esigenza è avvertita dallo 
stesso Nuvolone, laddove delinea i parametri di delimitazione dell’area di 
rilevanza penale delle condotte, poiché il riferimento agli “atti aventi 
natura e direzione soggettiva tendente alla creazione del dissesto” 
testimoniano il riconoscimento di una causalità necessaria tra condotte e 
insolvenza, analogamente a quanto si desume dal riferimento agli atti 





                                                          
101 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 29. 
102 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 24. Un’analisi interessante è svolta da PERDONÓ G.L., 
2004, pp. 463 e ss., per il quale la dichiarazione di fallimento includerebbe un quid 
ulteriore di offesa rispetto alla mera finalità di meritevolezza della pena espressa 
dall’elemento condizionale. Tuttavia, il medesimo autore, sulla scia della sentenza 
costituzionale 364/1988, reclama l’esigenza di un’imputazione colpevole in termini di 
rappresentazione possibile dell’evento-insolvenza. 
103 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 448; PEDRAZZI C., 1991, pp. 342 e ss. 
Dello stesso avviso, ammettendo che il pericolo sussistente al momento della 
dichiarazione di fallimento, possa selezionare ex se le condotte penalmente rilevanti 
MEZZASALMA E., 1970, p. 24; SCALERA I., 1969, p. 85. Concorda con l’opzione 
della condizione di punibilità estrinseca, pur criticando l’attribuzione di concreta lesività 
alla fattispecie oggettiva, DE SIMONE G., 1992, pp. 1162 e ss. Contra, GIULIANI 
BALESTRINO U., 1991, p. 50. 
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Sulle orme di Nuvolone si inserisce quella dottrina che esclude la rilevanza 
ab extrinseco della declaratoria fallimentare rispetto alla bancarotta104: si 
osserva, infatti, che la tipologia delle condotte patrimoniali incriminate 
rientra pienamente nell’esercizio del diritto dispositivo dell’imprenditore 
sui propri beni e che solo con la pronuncia giudiziale di fallimento esse 
acquistano il crisma di illiceità per essere questa strumento di 
attualizzazione dell’offesa (e di consolidazione del danno patrimoniale 
arrecato ai creditori). In questa concezione, la dichiarazione di fallimento 
possiede un effetto “novativo” del diritto dei creditori, perché il diritto 
all’adempimento, frustrato dal pregiudizio alla garanzia generica, si 
converte nel diritto sui beni dell’imprenditore globalmente intesi: in 
quest’ottica, quindi il reato non sarebbe perfetto sino alla pronuncia della 
sentenza dichiarativa del fallimento.  
Si oppone a tale ricostruzione una dottrina che evidenzia i profili di 
potenziale illegittimità costituzionale insiti nel ritenere obiettivamente 
addebitale all’imprenditore un fatto, come il fallimento, che è idoneo a 
imputare effetti dannosi da lui non provocati: in questo senso, «se è vero 
che contribuisce alla lesione del bene protetto e alla qualificazione dei 
fatti di bancarotta, la dichiarazione di fallimento non può sfuggire ad 
un’esigenza di rimproverabilità»105, come ha chiarito anche la citata 
sentenza C. Cost. 364/1988.  
Orbene, secondo Pedrazzi le condotte di bancarotta avrebbero 
un’immanente carica di pericolosità nei confronti del bene giuridico 
tutelato, che permeerebbero di sé la struttura delle fattispecie, ma la tutela 
                                                          
104 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 53; DI AMATO A., 2003, p. 148; LANZI A., 1987, p. 
495; PAJARDI P., 1961, passim; PAJARDI P. – PALUCHOWSKI A., 2008, pp. 837-
838; SANTORIELLO C., 2000, p. 28; TANGARI C., 2002, p. 1308. 
105 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 444. 
122 
 
penale sarebbe autolimitata dalla necessità dell’intervento della sentenza 
dichiarativa di fallimento che attualizzerebbe il “danno” della bancarotta, 
cioè la vanificazione totale o parziale della possibilità di soddisfacimento 
coattivo delle obbligazioni106.  
La declaratoria, però, non sarebbe attesa in virtù di un’esigenza di 
progressione tra pericolo e danno: «alla dichiarazione di fallimento non 
può competere, in difetto di continuità causale, una funzione di 
incremento, e neppure di omologazione, dell’offesa immanente ai fatti di 
bancarotta prefallimentare. Di un passaggio dalla potenza all’atto si può 
soltanto parlare nel senso che, cristallizzandosi col fallimento la 
situazione patrimoniale, l’originaria pericolosità si stabilizza e si colora 
come danno»107. Ci sia consentito manifestare, tuttavia, una perplessità in 
merito al ragionamento testé esposto: l’ontologica pericolosità delle 
condotte sembra fare riferimento al carattere “rischioso” delle operazioni 
compiute dall’imprenditore in vista o in costanza di una situazione di 
insolvenza, perché se queste fossero prive di margini di inerenza ad essa 
non si vedrebbe come potrebbero essere attualizzate da un provvedimento 
quale la declaratoria fallimentare, che ha come suo scopo precipuo quello 
di accertare l’entità e la dinamica dell’insolvenza. Così argomentando, 
tuttavia, riesce difficile concepire codesta “relazionalità” con il dissesto in 
modo avulso da un rapporto eziologico, posto che si sostiene anche la 
necessità che l’imprenditore si rappresenti l’evento-insolvenza quale esito 
della propria condotta. 
Ciò posto, questa dottrina, recependo gli sviluppi di una precedente 
elaborazione108, dimostra che la ratio della tutela condizionata non 
discende da esigenze interne al piano dell’offesa, ma da specifiche ragioni 
                                                          
106 Cfr., altresì, PADOVANI T., 1973, p. 691, per il quale «l’interesse tutelato con la 
previsione di una condizione appare […] esterno rispetto all’offesa che è contenuta nel 
reato, ma omogeneo “rispetto al piano d’interessi interni”». 
107 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 440. 
108 Cfr. ALESSANDRI A., 1991, pp. 107 e ss.; BRICOLA F., 1997, pp. 401 e ss.; DI 
MARTINO A., 1998, pp. 131 e ss.; NEPPI MODONA G., 1971, pp. 184 e ss.; PERDONÓ 
G.L., 2004, pp. 454 e ss.; PETROCELLI B., 1960, pp. 669 e ss. 
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di opportunità, che sconsigliano il sindacato penale delle attività 
dell’imprenditore finché questi è ancora in bonis. 
Dalla diversa prospettiva della bancarotta come reato di danno, si respinge 
altresì la tesi delle condizioni obiettive di punibilità “intrinseche” 
attraverso un’indagine sul contenuto di valore della dichiarazione di 
fallimento109: quest’ultimo, in effetti, non potrebbe ritenersi elemento 
qualificativo del disvalore della condotta, perché esso costituisce un 
rimedio approntato dall’ordinamento alla situazione di insolvenza 
irreversibile; piuttosto il fallimento è «la spia dell’evento tipico dei reati 
fallimentari, cioè dell’effetto finanziario, patrimoniale e/o economico che 
ha rappresentato il danno per i creditori e che consegue alla perdita o alla 
diminuzione della garanzia patrimoniale». A tale evento, la dichiarazione 
di fallimento accederebbe come condizione obiettiva di punibilità 
estrinseca, operando sul solo versante dell’opportunità della punizione. 
Fortemente critico nei confronti della qualificazione della declaratoria 
fallimentare in chiave di condizione di punibilità è il Pagliaro, il quale 
rileva come tale categoria non riuscirebbe a giustificare la coesistenza di 
un reato condizionato con la disposizione procedurale di cui all’art. 238, 
2° comma L.f., perché la possibilità di esercizio anticipato dell’azione 
penale sarebbe ivi indifferente alle vicende della dichiarazione di 
fallimento110: l’opposizione ad essa non impedirebbe pertanto la pronuncia 
di una sentenza penale irrevocabile e quindi, in caso di successiva revoca, 
si dovrebbe postulare un ricorso sistematico al rimedio della revisione, ad 
onta del suo carattere di straordinarietà.  
Secondo questo Autore, pertanto, occorrerebbe individuare la funzione 
della declaratoria, esaminando gli effetti ad essa conseguenti, in primis la 
determinazione in capo all’imprenditore dello status di fallito: l’inciso 
degli artt. 216 e 217 L.f., avrebbe quindi lo scopo di fondare la bancarotta 
come “reato proprio” del fallito, in cui il riferimento alla dichiarazione di 
                                                          
109 Cfr. FIORELLA A., 2013, pp. 287-289; GROSSO C.F., 1970, pp. 567 e ss. 
110 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 40. 
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fallimento rivestirebbe il ruolo di questione pregiudiziale all’accertamento 
di responsabilità penale. A tale risultato non osterebbe il fatto che la 
qualifica soggettiva di autore sarebbe successiva rispetto alla commissione 
della condotta: si replica, infatti, che la qualifica soggettiva non è elemento 
del fatto, ma criterio di direzionalità del precetto e che il rapporto di 
contemporaneità non è richiesto indefettibilmente dalle disposizioni sui 
reati propri, come attesta l’art. 360 c.p.111 Invero, occorre osservare che la 
norma de qua, più che fondare ex post la qualifica soggettiva, sopperisce 
alla situazione di cessazione sopravvenuta di una qualifica detenuta ex ante 
e quindi non può costituire referente di paragone con il diverso istituto 
dell’art. 238, 2° comma L.f. Tuttavia, la ragione principale per cui la tesi 
appare insostenibile è costituita dalle modifiche processuali occorse in 
tema di pregiudizialità, giacché la ricostruzione del Pagliaro si fondava sul 
riconoscimento della dipendenza logico-giuridica tra declaratoria 
fallimentare e processo per bancarotta assicurato dagli artt. 19 e 21 c.p.p. 
1930, che però sono stati sostituiti nel nuovo codice dal meccanismo di 
autonomia cognitiva del giudice penale (art. 2 c.p.p.). Privata del 
riferimento alla pregiudizialità, questa tesi pertanto manifesta la sua 
inadeguatezza a qualificare la declaratoria fallimentare in chiave 
processuale. 
Una recente dottrina, infine, ha messo in luce un aspetto peculiare della 
disciplina della bancarotta112: la riflessione si muove a partire dal 
fenomeno c.d. della riparazione del reato, cioè dalla detipizzazione della 
fattispecie di bancarotta per effetto di un comportamento sanante 
intervenuto prima della declaratoria fallimentare113, che secondo 
quest’impostazione non può quindi rimanere esterna al fatto tipico. In 
quest’ottica, la declaratoria fallimentare avrebbe un ruolo temporale 
all’interno del reato, indicando il momento in cui apprezzare la 
diminuzione economica dei valori attivi dell’impresa: la sua funzione 
                                                          
111 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 44. 
112 Cfr. FALCINELLI D., 2010, p. 727. 
113 Cfr., ex plurimis, GROSSO C.F., 1970, p. 568; ZAMPANO O., 2006, pp. 745 e ss.  
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sarebbe quella di un “confine temporale”, appartenente al «dinamismo 
cronologico interno all’ipotesi concorsuale, e per questo verso 
appartenente al formante strutturale, costitutivo della fattispecie 
incriminatrice»114.  
Questa interpretazione valorizza la dimensione temporale del reato, 
mostrando come la tipicità del medesimo sia calibrata in due fasi, l’una 
corrispondente all’insolvenza, in cui la norma selezionerebbe la condotta; 
l’altra, rappresentata dalla declaratoria fallimentare, in cui si riguarderebbe 
la condotta per verificarne l’attualità offensiva. Emergerebbe, così, 
l’analogia con il meccanismo normativo del tentativo ex art. 56, 1° e 3° 
comma c.p., ove la desistenza volontaria, consistente in una consapevole 
attività uguale e contraria rispetto agli atti idonei e inequivoci compiuti in 
precedenza, elimina la stessa tipicità.  
La bancarotta, pertanto, sarebbe un reato che tipizzerebbe questa scansione 
temporale, delineando normativamente un lasso cronologico per la 
resipiscenza dell’imprenditore115: si tratterebbe cioè di una fattispecie 
temporalmente qualificata dalla non desistenza, sicché la dichiarazione del 
fallimento sarebbe elemento del tempo del delitto116. Due, peraltro, le 
conseguenze fondamentali: la consumazione sarebbe diluita dalla stessa 
legge nel corso dell’insolvenza e si determinerebbe temporalmente al 
momento della sentenza dichiarativa di fallimento; al contempo, tale 
sistema escluderebbe la configurabilità, peraltro controversa117, del 
tentativo di bancarotta prefallimentare.  
Le conclusioni di quest’ultima dottrina si rivelano assai utili ai fini della 
nostra indagine e ci proponiamo pertanto di saggiarne la consistenza 
                                                          
114 Cfr. FALCINELLI D., 2010, p. 727. 
115 Cfr. FALCINELLI D., 2010, p. 728. 
116 Cfr. in generale sul tema del profilo temporale del reato FALCINELLI D., 2009, pp. 
200 e ss. 
117 Ammettono il tentativo ANTOLISEI F., 2008, pp. 162 e ss.; CONTI L., 1955, pp. 225 
e ss.; GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 469 e ss.; LONGHI S., 1930, pp. 256 e 
ss.; PAGLIARO A., 1957, pp. 109 e ss. Contra, CARRARA F., 1904, pp. 115 e ss.; 
NUVOLONE P., 1955, pp. 481 e ss.; PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, pp. 463 e ss.; 
ROVELLI R., 1953b, p. 107.  
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laddove esporremo la nostra tesi sulla finalità della dichiarazione di 
fallimento. Preme, invece, rilevare in questa sede che la pluralità delle tesi 
basate sul paradigma delle condizioni di punibilità sono dovute alla 
difficoltà incontrata nella sistematizzazione di questa categoria e pertanto 



























Il problema della condizionalità tra autosufficienza 
offensiva della condotta e bisogno di pena: fatto tipico e 
fattispecie nella bancarotta. 
 
 
A dispetto dell’apparente chiarezza della disciplina normativa, l’istituto 
delle condizioni obiettive di punibilità di cui all’art. 44 c.p. è forse 
l’argomento di parte generale su cui persistono le maggiori difficoltà e 
divergenze interpretative118, perché esso si limita a delineare il regime di 
imputazione, sancendo l’irrilevanza della volizione dell’agente rispetto al 
verificarsi dell’evento dedotto in condizione, mentre non ne definisce 
compiutamente il profilo tipico né segnala all’interprete indici di 
riconoscimento di questa rispetto agli elementi essenziali del reato119.  
La chiarificazione dell’enigma condizionale, peraltro, si rende opportuna 
per una pluralità di ragioni: vi è un profilo di immediato valore euristico, 
poiché la comprensione del ruolo e della natura delle condizioni obiettive 
di punibilità consente di risolvere diverse questioni applicative, proprie 
anche della disciplina della bancarotta (determinazione del locus e tempus 
commissi deliciti, risoluzione dei problemi legati al contributo 
dell’extraneus nel reato principale, risarcibilità del danno non patrimoniale 
e valutazione come presupposto per reati cc.dd. accessori)120; d’altra parte 
si pone la necessità di valutarne la compatibilità con il principio di 
personalità della responsabilità penale, ove ne fosse accolta la 
qualificazione in termini di “elemento del reato”121. 
Alla radice delle perplessità, peraltro, taluno ha sottolineato la scarsa 
percezione della differenza tra le condizioni obiettive di punibilità e le 
condizioni cc.dd. di esistenza del reato, caratterizzate dall’estraneità 
rispetto al nucleo tipico del reato, ma concomitanti alla condotta e in 
                                                          
118 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 402. 
119 In questo senso, cfr. ALESSANDRI A., 1991, p. 109. 
120 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1441. 
121 Cfr., sul punto, ALESSANDRI A., 1991, pp. 108 e ss. 
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possibile relazione eziologica con essa122. Analogamente non è parsa 
agevole la distinzione tra il fenomeno delle condizioni obiettive di 
punibilità e la categoria della responsabilità oggettiva123, né è stata 
ammessa concordemente l’indipendenza di esse dal nucleo tipico della 
fattispecie di reato.  
Parte delle aporie sono state alimentate dalla complessa vicenda che ha 
attraversato l’istituto in sede di elaborazione del Codice penale, giacché 
l’originaria previsione dell’art. 47 c.p. (successivamente approdato 
nell’art. 44 c.p.) prevedeva un doppio riferimento alle condizioni sia di 
esistenza che di punibilità del reato, in accordo con la teoria del Massari 
circa la non unitarietà del fenomeno condizionale124. Una dottrina, tuttavia, 
aveva evidenziato l’indole incerta della categoria delle condizioni di 
esistenza del reato, in cui potevano «confluire tutti i dati estrinseci alla 
condotta criminosa, concomitanti o successivi alla medesima e talora 
posti con essa in rapporto di derivazione causale», condividendo così la 
scelta ablativa seguita dal Legislatore125.  
Il proprium delle condizioni obiettive di punibilità è stato quindi ravvisato 
da ampia dottrina nell’autonomia causale e psichica rispetto alla condotta 
e nella sua natura, di ascendenza strettamente civilistica, di avvenimento 
futuro e incerto che, pur se non voluto, è imputato all’agente per la 
punibilità di un reato in sé perfetto126, con l’avvertenza, nondimeno, di 
specificare che l’assenza del predetto rapporto causale e psicologico deve 
                                                          
122 Cfr. PADOVANI T., 2007, pp. 250 e ss. Si fa riferimento alla segnalata impostazione 
inizialmente sostenuta da DELITALA G., 1926, passim, nonché a PUNZO M., 1953, pp. 
91 e ss.; RENDE D., 1933, pp. 169 e ss. Sostiene la diversità tra condizioni di punibilità 
del fatto e condizioni di punibilità del reato MANZINI V., 1985, pp. 604 e ss. 
123 Secondo BRICOLA F., 1997, p. 413, il discrimen tra le due categorie sarebbe 
ravvisabile nella circostanza che l’art. 42 c.p. richiederebbe un nesso di causalità 
necessaria tra la condotta e l’evento, diversamente dalle condizioni obiettive di punibilità, 
che invece avrebbero come supporto solo un nesso di causalità eventuale. 
124 Cfr. MASSARI E., 1929, pp. 418 e ss. 
125 Cfr. BRICOLA F., 1997 p. 405. 
126 Cfr., ex plurimis, ALIMENA F., 1938, pp. 56 e ss.; BOSCHI M., 1961, pp. 642 e ss.; 
ESCOBEDO G., 1936, III, pp. 228 e ss.; GRISPIGNI F., 1947, pp. 17 e ss.; RAMACCI 
F., 1971, pp. 170 e ss.; ROMANO M., 1992, pp. 39 e ss.; VENEZIANI P., 1992, p. 4. 
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sussistere nei confronti della fattispecie astratta, pur potendo non 
ravvisarsi nella fattispecie concreta127.  
Questa categoria quindi, risulterebbe estranea all’antigiuridicità del reato 
e ne condizionerebbe solo l’an puniri, come emergerebbe già dal dato 
testuale che ne proclama l’efficacia rispetto ad un “reato” commesso da un 
soggetto “colpevole”. Quest’ultima notazione, peraltro, pur se avallata 
dalla Corte costituzionale nella sentenza 146/1982 (in tema di bancarotta, 
peraltro), è stata contestata da illustre dottrina.  
Così, a proposito del riferimento alla “colpevolezza”, si è notato che il 
codice ne fa riferimento come ad un requisito necessario per l’esistenza 
del reato, ma non sempre sufficiente, e che alla stessa nozione legislativa 
adottata dal Codice non abbia corrisposto una precisa opzione dogmatica, 
bensì l’esigenza di semplificazione della disposizione legale128. Per 
quanto, poi, attiene al riferimento al “reato”, l’interpretazione teleologica 
esclude che la condizione obiettiva di punibilità acceda ad un reato 
perfetto, perché in tal modo non si capirebbe l’esigenza di aver incluso 
l’art. 44 c.p. tra le disposizioni che disciplinano gli elementi costitutivi del 
reato né sarebbe necessaria la specificazione del regime di imputazione 
soggettiva, posto che un simile elemento, non appartenendo al reato, 
sarebbe de plano escluso dalla necessità di copertura soggettiva. 
Taluno, del resto, argomenta per il carattere “atecnico” del riferimento al 
reato nell’art. 44 c.p.: in questo senso «distaccare la punibilità […] dal 
reato non è altrimenti possibile se non escludendo la stretta organica 
connessione fra precetto e sanzione»129, in tal modo negando la giuridicità 
al fatto astrattamente previsto dalla norma. Si badi: l’impossibilità della 
dissociazione tra reato e punibilità si collocherebbe nel solo momento 
normativo del reato, i.e. in sede di previsione astratta, mentre potrebbe 
anche verificarsi in sede applicativa. Ne consegue che sarebbe improprio 
riferirsi alla condizione come un quid pluris esterno al reato, perché «se il 
                                                          
127 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 15. 
128 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1443. 
129 Cfr. PETROCELLI B., 1960, p. 669. Analogamente BRICOLA F., 1997, p. 406. 
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reato, in quanto fatto giuridico, è l’insieme dei coefficienti necessari al 
prodursi della conseguenza giuridica della pena, ognuno di questi 
coefficienti, e quindi anche la condizione, deve intendersi come 
appartenente al fatto giuridico, senza possibilità di esserne distaccato 
come un quid pluris»130. In quest’ottica, l’assenza della condizione 
inciderebbe sulla giuridicità penale del fatto, che non potrebbe ritenersi 
lesivo di alcun interesse, come sarebbe appunto nel caso della bancarotta 
prefallimentare.  
Reinterpretando il Petrocelli, non si potrebbe sostenere una dissociazione 
della punibilità rispetto al momento normativo della fattispecie astratta, 
ove il fatto e la pena sono in rapporto di correlazione logica, anche ove 
mediati da una condizione, mentre vi potrebbe essere una modulazione in 
senso cronologico dell’applicazione della pena in concreto in virtù di 
elementi accidentali, quali le cause di esclusione della pena131.  
A sostegno di questa tesi si afferma che un «reato concepito come prius 
rispetto alla condizione di punibilità, sarebbe privo di un autonomo rilievo 
giuridico-penale, in quanto inidoneo a comportare l’applicabilità delle 
stesse misure di sicurezza»132, concludendosi quindi per l’inammissibilità 
delle tesi che collocano la condizione obiettiva di punibilità al di fuori del 
reato, perché esso, e in specie la condotta, sarebbe insufficiente dal punto 
di vista offensivo. 
A tale opinione, nondimeno, si è obiettato che l’ordinamento penale 
prevede numerose ipotesi di disgiunzione fra fatto e pena, come avviene 
per le cause di non punibilità in senso stretto quali l’art. 649 c.p., ove il 
condizionamento opera non rispetto al reato in quanto tale, ma solo rispetto 
                                                          
130 Cfr. PETROCELLI B., 1960, p. 674. 
131 Cfr. PETROCELLI B., 1960, p. 684. D’altra parte, Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1446, 
pur aderendo alla conclusione del Petrocelli, evidenzia la non significatività del rilievo, 
poiché «la teoria generale del reato conosce anche l’istituto della condizione giuridica, 
che condiziona l’efficacia del fatto, cosicché si potrebbe pur sempre concepire la 
condizione obiettiva di punibilità come una condizione che accede a un fatto rilevante (il 
reato) ma non ancora dotato di efficacia giuridica». 
132 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 408. 
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alla punibilità del medesimo133. A monte sarebbe individuabile quindi una 
distinzione fra precetto condizionato e sanzione condizionata che 
ridimensionerebbe parte delle questioni critiche evidenziate dal precedente 
indirizzo134: si pensi all’ipotesi dell’art. 376 c.p. (ritrattazione) che è 
strumentale e successiva ad un reato commesso contro l’amministrazione 
della giustizia, che ha una tale contiguità temporale con l’attivazione del 
meccanismo punitivo da potersi difficilmente distinguere dalla fattispecie 
complessiva135. In ipotesi come questa, la condizione obiettiva di 
punibilità accederebbe ad un reato già perfetto, alterando la coincidenza 
tra momento di “rilevanza” e momento di “efficacia” della fattispecie. 
Orbene, il “problema” delle condizioni obiettive di punibilità può 
indubbiamente giovarsi di una distinzione che appare dirimente anche ai 
fini dell’indagine sulla declaratoria fallimentare nella bancarotta: occorre, 
cioè, esaminare il rapporto tra “fatto” e “fattispecie”.  
Il primo concetto, secondo autorevole dottrina, identifica un elemento 
formale cui la valutazione ordinamentale attribuisce carattere materiale, 
rendendolo fattispecie, cioè complesso di valori giuridici cui sono abbinati 
degli effetti i quali non sono aprioristicamente definibili per essere la 
fattispecie a presidio di interessi variabili nell’applicazione concreta136. In 
altri termini, nel primo elemento sarebbe condensato l’interesse 
all’incriminazione e quindi alla tutela del bene giuridico del reato, mentre 
nel secondo elemento sarebbero contenuti anche interessi qualitativamente 
diversi, che in vario grado mirerebbero alla modulazione della punibilità, 
a seconda che la condizione sia estrinseca o intrinseca.  
                                                          
133 Cfr. FIORELLA A., 1987, p. 811; DI MARTINO A., 1998, p. 132, per il quale vi può 
essere dissociazione tra il precetto inteso come contenuto prescrittivo della “proposizione 
prescrittiva primaria” ed enunciato complessivo di questa o enunciato della proposizione 
secondaria. 
134 Cfr. VANNINI O., 1953, pp. 53 e ss. 
135 Cfr. DI MARTINO A., 1998, p. 134. 




Il modello così delineato non è tuttavia pacifico e il rapporto tra elementi 
del fatto e componenti della fattispecie è diversamente concepito: una tesi 
sostiene che l’elemento condizionale sarebbe espressione del principio 
garantista dell’extrema ratio, giacché imporrebbe la restrizione 
nell’applicazione della norma penale in presenza di circostanze esterne al 
piano dell’offesa, sì da evitare inopportune lesioni sia degli interessi de 
quibus sia dell’interesse primario137. Un esempio sarebbe rappresentato 
proprio dalla dichiarazione di fallimento, che impedirebbe l’applicazione 
delle norme di bancarotta nelle situazioni di “crisi reversibile”, ove 
l’intervento del magistero punitivo susciterebbe l’effetto paradossale di 
accelerare il dissesto e di rendere conclamata la lesione della fiducia 
commerciale. La tesi in esame, quindi afferma che in presenza di una 
condizione obiettiva di punibilità, la generica “meritevolezza di pena” 
associata alla integrazione di una fattispecie tipica acquisisce il carattere 
del “bisogno di pena” solo in presenza dell’evento condizionante138: gli 
elementi della fattispecie esterni al fatto, quindi, avrebbero la funzione di 
modellare tale “bisogno”. 
Di contrario avviso rispetto alla tesi predetta è una parte cospicua della 
dottrina che confuta proprio il fondamento garantisco dell’istituto, per 
essere emerso durante la legislazione fascista e strumentalizzato in 
funzione general-preventiva ai fini della sottrazione di segmenti della 
fattispecie all’elemento soggettivo139: in quest’ottica, piuttosto, le 
condizioni obiettive di punibilità, caratterizzate dall’elasticità 
contenutistica, amplierebbero simmetricamente l’area del penalmente 
                                                          
137 Cfr. ALIMENA F., 1938, p. 28; DURIGATO L., 1980, pp. 417 e ss.; MANTOVANI 
F., 1981, II, pp. 465 e ss.; NEPPI MODONA G., 1971, pp. 184 e ss. 
138 Unito o disgiunto all’altro filtro selettivo della punibilità rappresentato dal dolo 
specifico secondo VENEZIANI P., 1992, pp. 37 e ss. Contra, PADOVANI T., 2007, p. 
259, il quale ritiene che «sussista una incompatibilità logico-dogmatica fra dolo specifico 
e condizione di punibilità del fatto, poiché l’evento-condizione, essendo concretamente 
necessario per la punibilità del fatto, non può costituire oggetto del (mero) fine che 
caratterizza, a livello psicologico, il dolo specifico». 
139 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1485; FIANDACA G. – MUSCO E., 2010, p. 777; 
ZANOTTI M., 1984, I, pp. 82 e ss. 
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rilevante rispetto alla riduzione dell’ambito operativo del dolo, sicché gli 
elementi della fattispecie agirebbero sul fatto, assorbendone i contenuti. 
Per orientarci nella soluzione della vexata quaestio, ai fini di una maggiore 
comprensione delle fattispecie di bancarotta prefallimentare, si rende 
opportuna approfondire l’analisi della categoria condizionale tra fatto e 
fattispecie. Orbene, le condizioni obiettive di punibilità, in quanto estranee 
all’area della condotta e dell’evento, non farebbero parte del fatto in senso 
stretto o fatto tipico, ed andrebbero altresì tenute distinte dagli elementi 
che caratterizzano uno di questi referenti (come è l’ipotesi dell’illiceità 
speciale). Eppure, si è visto, secondo Bricola non potrebbero essere esclusi 
dall’area della fattispecie, perché ne verrebbero in qualche misura a 
determinare l’offesa140; semmai si potrebbero indicare come estranei alla 
fattispecie quegli elementi che sono espressivi di interessi distinti da quelli 
offesi dal reato, come le cause di esclusione della pena141. In quest’ottica, 
quindi, le condizioni di punibilità farebbero parte della fattispecie astratta 
e avrebbero la finalità di attualizzare l’offesa all’interesse potenzialmente 
già realizzato dal fatto in senso stretto, ovvero, se di tipo estrinseco, 
sarebbero espressione di esigenze esterne al reato e non sarebbero lesive 
di interessi ulteriori, i.e. avrebbero un contenuto processuale.  
L’Angioni, invece, muove la sua analisi a partire dal principio di 
conservazione dei valori normativi, giustificando l’afferenza delle 
condizioni alla struttura del reato sulla base sia dell’esigenza di 
riconoscere un qualche contenuto all’elemento condizionale, sia in 
relazione al riferimento all’obiettività della categoria, che non apparirebbe 
sovrabbondante solo ove si potesse postulare una speculare categoria di 
condizioni soggettive consistenti in elementi costitutivi del reato.  
Orbene, secondo questa analisi, l’art 44 c.p. includerebbe due tipologie di 
condizioni, quelle di punibilità in senso proprio e quelle di procedibilità, 
circostanza che sarebbe comprovata dal regime di decorrenza della 
                                                          
140 Contra, MANCINELLI R., 1959, p. 930. 
141 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 419. 
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prescrizione ex art. 158 c.p.: le prime, in quest’ottica, sarebbero elementi 
del reato perché la prescrizione decorre a partire dalla loro verificazione (e 
non dal momento di commissione del reato, come avviene per le 
condizioni di procedibilità) e ciò avverrebbe in virtù del loro carattere 
sostanziale, non avendosi quindi deroga alle regole generali in tema di 
prescrizione142. Si aggiunge, inoltre, che l’efficacia general-preventiva del 
reato non sarebbe ridotta dalla presenza di un elemento condizionale, 
perché sussisterebbe parimenti un “rischio penale” e l’indicazione della 
condotta conforme da seguire, non essendo per nulla intaccata la 
dimensione di illiceità del fatto, testimoniata dal riferimento alla 
colpevolezza dell’agens143.  
Nondimeno questa dottrina si segnala per il peculiare approccio al tema 
delle condizioni obiettive di punibilità, sostanzialmente criticando il 
metodo di riconoscimento strutturale basato sull’assenza di un nesso 
causale e psichico: l’autonomia rispetto all’ambito della responsabilità 
oggettiva, infatti, non si potrebbe ravvisare nella pretesa esclusione 
simmetrica di causalità e colpevolezza, perché in tal modo si 
vanificherebbe il contenuto normativo della disposizione, che invece «ha 
un senso plausibile solo con riferimento a condizioni obiettive di punibilità 
in qualche modo offensive, mentre sarebbe superflua nei confronti di 
condizioni estranee al disvalore del fatto»144. Si ritiene così che le 
condizioni obiettive di punibilità nulla statuiscano in merito al rapporto 
causale che resterebbe sul punto disciplinato dalle singole fattispecie, 
mentre inciderebbero sull’imputazione soggettiva, attribuendo 
oggettivamente al fatto elementi che rappresentano un’offesa aggiuntiva e 
marginale: l’operatività della categoria delle condizioni obiettive di 
punibilità si avrebbe quindi a livello di fattispecie. 
Questa dottrina, pertanto, ritiene di poter concludere circa l’appartenenza 
al reato delle condizioni obiettive di punibilità e risolve di conseguenza i 
                                                          
142 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1446. 
143 Cfr. ALIMENA F., 1938, p. 11. 
144 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1458. Contra, VENEZIANI P., 1992, pp. 14 e ss. 
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problemi applicativi indicati in apertura del presente paragrafo: il tempus 
delicti coinciderebbe con il momento della condizione e altrettanto dicasi 
per il locus delicti, mentre in relazione al tema del contributo del terzo nel 
reato si opta per la tesi del favoreggiamento, in ragione della marginalità 
dell’evento condizionale. 
Altra dottrina, condividendo l’inclusione delle condizioni obiettive di 
punibilità nella fattispecie, individua tuttavia la cifra distintiva dei due 
concetti nella natura dell’interesse145: interno quello del fatto, esterno 
quello degli elementi diversi della fattispecie, concernenti rispettivamente 
la situazione oggetto di tutela primaria e valutazioni di opportunità della 
tutela in concreto. Si rileva, d’altra parte, che questa teoria presuppone che 
sia stata già decifrata la struttura della norma, cosicché si ritiene poco 
significativa tale distinzione146: in quest’ottica, peraltro, il tema delle 
condizioni obiettive di punibilità individuerebbe un problema di tipicità 
della fattispecie, per la natura ambigua di taluni elementi (si pensi 
all’inadempimento fraudolento nell’art. 641 c.p.), che si potrebbe risolvere 
solo valutando il profilo teleologico dell’elemento. 
Molte delle difficoltà, come si è potuto notare, discendono peraltro dalla 
mancata indicazione legislativa di canoni di riconoscimento delle 
condizioni rispetto ad istituti affini, quali gli eventi aggravanti il reato, di 
talché la dottrina ha enucleato alcuni criteri diagnostici di tipo sia formale 
che teleologico: i primi, basandosi sull’interpretazione letterale delle 
disposizioni, identificano le condizioni con le proposizioni condizionali 
del reato, tuttavia integrate da un parametro assiologico che consenta 
l’esclusione delle ipotesi in cui l’elemento apparentemente condizionale 
svolge in realtà una diversa funzione (per esempio la lesione personale nel 
reato di abuso di mezzi di correzione o di disciplina, art. 571, 2° comma 
                                                          
145 Cfr. NEPPI MODONA G., 1988, p. 2. Secondo DI MARTINO A., 1998, p. 147, 
sarebbe preferibile, specie per le condizioni cc.dd. intrinseche, distinguere tra condizioni 
che determinano una “progressione omogenea” dell’offesa tipica e condizioni che, 
invece, determinano una “progressione eterogenea”: in quest’ottica, gli elementi estranei 
al fatto farebbero comunque parte, oltre che della fattispecie, soprattutto della norma. 
146 Cfr. RAMACCI F., 1971, p. 159. 
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c.p.); i secondi, valorizzando l’interesse protetto dalla norma, qualificano 
come condizioni di punibilità gli elementi che non operano sul piano 
dell’offensività del fatto in senso stretto, ovvero accedono al bene 
giuridico primario come fatti marginalmente offensivi o attualizzativi 
dell’offesa147.  
Questo secondo paradigma, che attribuisce alla condizione il ruolo di 
definire globalmente il bene giuridico del reato, è stato accolto dalla Corte 
costituzionale che ha definito l’art. 44 c.p. come «filtro selettivo, che non 
incide sulla dimensione offensiva del fatto, ma ne connota solo la gravità, 
contrassegnando il limite a partire dal quale l’intervento punitivo è 
ritenuto opportuno»148. Il difetto di una tale ricostruzione, tuttavia, risiede 
nella difficoltà di selezionare inequivocamente l’offesa primaria del reato 
all’interno della fattispecie in senso ampio, di talché per evitare abbandoni 
ad istanze soggettivistiche, si ritiene preferibile combinare i due canoni 
ermeneutici nell’individuazione del maggior numero di riferimenti 
normativi alla condizionalità149. 
Alla luce di questo criterio si può ritenere che la declaratoria fallimentare 
rappresenti una condizione obiettiva di punibilità? Riteniamo di poter 
rispondere affermativamente solo a talune condizioni.  
In primo luogo si è osservato che la dottrina maggioritaria tende ad 
ascrivere la condizione di punibilità alla fattispecie del reato intesa in senso 
ampio, cioè come elemento che agisce sulla punibilità di un fatto in ragione 
di esigenze tangenti all’interesse tipico tutelato dalla norma.  
Giustamente, poi, si è rilevato che la condizione deve condensarsi in un 
evento distinto dall’evento-risultato da cui dipende l’esistenza del reato, a 
norma dell’art. 43 c.p., e che l’elemento condizionale deve accedere ad un 
fatto colpevole di cui moduli solo l’an della punibilità: pertanto, si potrà 
                                                          
147 Cfr. BRICOLA F., 1997, pp. 415 e ss. 
148 Cfr. C. Cost. 16 maggio 1989, n.274, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 
1989, III, pp. 1194 e ss., con nota di PALAZZO F., Elementi quantitativi indeterminati e 
loro ruolo nella struttura della fattispecie (a proposito della frode fiscale). 
149 Cfr., ex multis, ANGIONI F., 1989, pp. 1440 e ss.; NEPPI MODONA G., 1988, p. 6. 
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affermare l’efficacia condizionante alla dichiarazione di fallimento solo 
ove questa acceda ad un evento consacrante l’offensività delle condotte di 
bancarotta, che al contempo e a prescindere dalla declaratoria appaiano 
sussumibili nel paradigma di colpevolezza proprio di ciascun reato. A tal 
fine, quindi, si rende necessario valutare se le singole condotte di 
bancarotta prefallimentare abbiano una propria autonomia offensiva: 
riserveremo l’analisi di questo aspetto al prossimo capitolo, alla luce di 
alcuni dati normativi che a nostro giudizio mettono in discussione la pur 
prevalente impostazione dottrinale, e a tal fine saranno valutate le 
affermazioni della giurisprudenza in tema di connotazione offensiva delle 
condotte tipiche. 
Sin d’ora, nondimeno, è opportuno sottolineare che non si riscontra in 
giurisprudenza la vivacità di opinioni dottrinali avanzate in merito alla 
natura delle condizioni obiettive di punibilità, ove tendenzialmente si evita 
di enucleare criteri di riconoscimento per adottare piuttosto la 














                                                          
150 Cfr. PADOVANI T., 2007, p. 255. 
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Reati a struttura condizionata e principio di personalità 
della responsabilità penale, prima e dopo la sentenza della 
Corte costituzionale n°364/1988. 
 
 
A questo punto, peraltro, si pone per l’interprete un interrogativo 
ineludibile: se si riconosce alle condizioni obiettive di punibilità un ruolo 
all’interno della fattispecie di reato, come si combina il meccanismo di 
imputazione oggettiva dell’evento condizionale con il principio di 
personalità della responsabilità penale ex art. 27 Cost.? Una risposta al 
quesito non può esimersi dal considerare la fondamentale elaborazione 
della giurisprudenza costituzionale in materia, che con le sentenze 24 
marzo 1988, n.364 e 13 dicembre 1988, n.1085151 ha individuato principi 
e criteri direttivi di primaria importanza.  
In primo luogo va dato atto che il contenuto minimo del principio di 
colpevolezza richiede «che il soggetto per essere dichiarato penalmente 
responsabile di un reato deve essere in grado di agire in conformità del 
precetto penale»152: ne deriva che i fattori determinanti l’imputazione di 
una sanzione devono essere realizzati direttamente dal soggetto agente, 
ovvero, se opera di terzi, devono formare oggetto di rappresentazione153. 
La ragione di tale scelta, connaturata ad un ordinamento democratico 
ispirato al principio personalista è chiarita dalla stessa Consulta: nella 
sentenza 364/1988 si afferma, infatti, che «il principio di colpevolezza è 
[…] indispensabile […] anche per garantire al privato la certezza di libere 
scelte d'azione: per garantirgli, cioè, che sarà chiamato a rispondere 
penalmente solo per azioni da lui controllabili e mai per comportamenti 
che solo fortuitamente producano conseguenze penalmente vietate; e, 
                                                          
151 Cfr. C. Cost., 13 dicembre 1988, n. 1085, in Rivista italiana di diritto e procedura 
penale, 1990, I., pp. 298 e ss. 
152 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1476. 
153 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 454. 
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comunque, mai per comportamenti realizzati nella non colpevole e, 
pertanto, inevitabile ignoranza del precetto». 
L’adeguamento a tale canone delle previsioni di responsabilità oggettiva, 
del resto, non è parsa operazione ardua, giacché la maggior parte delle 
ipotesi presentano forme di responsabilità oggettiva “spuria”, con un 
nucleo centrale di imputazione soggettiva cui accede un addebito obiettivo 
in funzione di evento finale o di offesa in progressione o supplementare. 
Secondo autorevole dottrina la colpevolezza risulterebbe così “monca”, 
per essere presente per una parte del reato, e non sempre la più rilevante, e 
assente per altra parte154.  
Entrambe le sentenze rimettono così in discussione la distinzione classica 
tra condizioni di punibilità intrinseche ed estrinseche155, giacché 
connotano queste ultime come limiti all’espansione del principio di 
colpevolezza, ritenendole cioè estranee al divieto di responsabilità non 
colpevole sancito in Costituzione156: si afferma così nella sentenza n.1085 
che «l'unitarietà e la valutazione unitaria, in sede d'illiceità, di tutti gli 
elementi oggettivi e soggettivi della fattispecie tipica […], non esclude, 
tuttavia, che, in sede di colpevolezza, si analizzino i diversi dati, i singoli 
elementi che contribuiscono a contrassegnare il disvalore oggettivo del 
tipo: ed è in relazione a ciascuno di tali elementi che va ravvisata la 
rimproverabilità dell'autore del fatto per che possa concludersi per la sua 
personale responsabilità penale». 
                                                          
154 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1477. 
155 Cfr., però, ALESSANDRI A., 1991, p. 111, il quale ritiene che la distinzione impostata 
su criteri sostanziali tenda a sfumare «in un concettualismo labile, o almeno fortemente 
insicuro, nel momento della sua applicazione concreta, dato che al fondo essa richiede 
una valutazione riguardo alla dislocazione dell’evento-condizione all’interno o 
all’esterno dell’oggetto del divieto». Critico anche D’ASCOLA V.N., 1993, p. 681, il 
quale propone di eliminare la distinzione de qua, sul presupposto che le condizioni 
obiettive di punibilità soddisfino sempre interessi esterni rispetto al bene giuridico e 
quindi riducano la rilevanza penale di fatti altrimenti pienamente tipici. Ammettono 
quest’ultima impostazione, ma solo in una prospettiva de iure condendo, FIANDACA G. 
– MUSCO E., 2010, p. 782. 
156 Cfr., per una puntuale disamina delle questioni, PADOVANI T., 2007, p. 255. 
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In questo senso non osterebbe al principio de quo l’imputazione oggettiva 
di una condizione estrinseca di punibilità all’agente, perché essa non 
concorrerebbe a contrassegnare il disvalore della fattispecie, operando solo 
sull’opportunità della sanzione. Diversamente, le condizione intrinseche 
di punibilità andrebbero annoverate far gli «elementi più significativi della 
fattispecie tipica» (§ 12, sentenza 364/1988), necessitando quindi di una 
copertura soggettiva per essere conformi all’art. 27 Cost.  
La descritta distinzione ha suscitato perplessità perché in tal modo il valore 
dell’istituto condizionale verrebbe meno157: le condizioni intrinseche 
sarebbero assimilate agli elementi costitutivi del fatto, esaurendo la loro 
autonomia normativa, laddove queste in realtà rappresentano il proprium 
della categoria condizionale. Nondimeno, già il Nuvolone aveva segnalato 
che le condizioni estrinseche di punibilità mostravano profili di forte 
contiguità con le condizioni di procedibilità, poiché consentivano la 
punibilità di interessi la cui lesione è già attuale158. 
Orbene, preme segnalare che in dottrina il tema della compatibilità 
costituzionale delle condizioni obiettive di punibilità ha visto contrapporsi 
due correnti di pensiero, a loro volta caratterizzate da diverse varianti 
intese a cercare soluzioni correttive del dato normativo. In un primo senso 
si è posta una dottrina che ha recisamente escluso le condizioni obiettive 
di punibilità dal novero degli elementi del reato soggetti al principio di 
colpevolezza, da un lato sostenendo che la previsione di una riconduzione 
entro gli stilemi di un’imputazione soggettiva ovvero della responsabilità 
oggettiva renderebbe pleonastica la disposizione dell’art. 44 c.p., ad onta 
della sua centralità159; dall’altro, si è evidenziato che l’asserita necessità di 
un collegamento soggettivo, non estesa al rapporto eziologico, 
                                                          
157 Cfr. VENEZIANI P., 1992, p. 71. 
158 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 14. 
159 Cfr. RAMACCI F., 1971, p. 163, il quale soggiunge che (p. 173) «del tutto 
impropriamente le condizioni obiettive di punibilità sono presentate come casi di 
responsabilità oggettiva, perché esse non possono rientrare nei termini del giudizio di 
disvalore su cui si fonda l’illiceità, perché non concorrono in alcun modo a costituire 
l’espressione fattuale della personalità dell’agente». 
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determinerebbe un’incongruenza sistematica nelle fattispecie, giacché si 
potrebbero imputare all’agente eventi prevedibili soggettivamente, ma 
oggettivamente non riconducibili alla sua condotta160. 
Del resto, nell’ipotesi dell’art. 44 c.p., non si celerebbe un meccanismo di 
responsabilità oggettiva surrettizia, bensì un criterio di mera imputazione 
obiettiva, giacché l’evento offensivo, estraneo al piano dell’offesa e quindi 
al fatto, non potrebbe concorrere a costituire oggetto del dolo161; semmai, 
in ragione del carattere limitativo della punibilità, esse opererebbero a 
vantaggio del soggetto agente, e quindi non porrebbero alcuna esigenza di 
previsione soggettiva162. 
Di contro, una dottrina ha messo in luce il carattere potenzialmente 
confliggente dell’istituto condizionale con il principio di responsabilità 
colpevole163, ricevendo l’avallo della citata giurisprudenza costituzionale 
che sul punto, come si diceva supra, ha inteso richiedere la 
rimproverabilità quantomeno colposa per tutti gli elementi del reato che, 
incidendo a vario modo sul disvalore tipico del reato, manifestino una 
significatività rispetto alla fattispecie lesiva: attesa la “decisività” delle 
condizioni obiettive di punibilità rispetto alla pena164, non si può ritenere 
che esse siano estranee all’area degli elementi significativi della 
fattispecie165.  
Nella sentenza n.364 si tracciano così i limiti del principio di colpevolezza 
nell’ordinamento penale: l’art. 27 Cost., in questo senso, non imporrebbe 
                                                          
160 Cfr. MORMANDO V., 1996, p. 628. 
161 Cfr. PADOVANI T., 2008, p. 354. 
162 Cfr. NEPPI MODONA G., 1971, p. 231; STORTONI L., 1984, p. 667; VASSALLI 
G., 1984, p. 554. Argomentano circa la natura polifunzionale dell’istituto condizionale 
FIANDACA G. – MUSCO E., 2010, p. 777. 
163 BRICOLA F., 1997, pp. 454-455; PAGLIARO A., 1985, I, p. 63; ANGIONI F., 1989, 
pp. 1484 e ss.; NUVOLONE P., 1953, p. 52. 
164 Cfr. PAGLIARO A., 1960, p. 85. 
165 Cfr. ALESSANDRI A., 1991, p. 113, il quale afferma che «l’indice ricavato dai nessi 
strutturali della fattispecie, nella parte in cui essi sono investiti dalla portata del principio 
costituzionale in esame, riduce sensibilmente la tradizionale ampiezza delle condizioni 
obiettive, erodendo in specie il settore di quelle c.d. intrinseche, ove più manifesto appare 




una simmetria perfetta tra elemento soggettivo e forma della 
responsabilità, ma introdurrebbe una versione “mediana” del principio, 
richiedendo che tutti gli elementi del reato abbiano almeno un riscontro 
soggettivo in termini concreta rappresentatività. Quest’ultima si 
manifesterebbe nei soli confronti degli elementi che abbiano attinenza al 
profilo dell’offesa, perché ritenere significativi gli elementi che comunque 
incidano sulla punibilità implicherebbe comprendere ogni segmento della 
fattispecie nell’art. 27 Cost., senza alcuna distinzione166.  
Ebbene, la significatività rispetto all’offesa da taluno è stata interpretata in 
senso ampio167, comprensiva cioè degli elementi che descrivono le 
modalità della condotta, le caratteristiche del risultato naturalistico, il 
soggetto agente e quello passivo, in tal modo vanificando però l’efficacia 
del filtro selettivo individuato dalla sentenza. Altra dottrina ha, viceversa, 
considerato l’interpretazione più restrittiva desumibile dalle sentenze de 
quibus, ritenendo che, per la giurisprudenza costituzionale, «l’imputazione 
soggettiva sarebbe necessaria per tutti gli elementi dai quali dipende il 
carattere illecito del fatto: per tutti gli elementi […] “significativi rispetto 
all’offesa”»168. A tale ricostruzione però la medesima dottrina obietta che 
la personalità è riferita in Costituzione alla responsabilità e non all’illecito, 
sicché lungi dal costituire un principio di struttura dell’illecito, il carattere 
personalistico della responsabilità regolerebbe il rapporto fra i due estremi 
del reato e della responsabilità169: in quest’ottica la “significatività” 
andrebbe valutata nei confronti della pena e si estenderebbe a ritroso sulla 
struttura del reato, «rendendo per questa via indiretta significativo un 
elemento che non lo sarebbe ad una considerazione riferita solo 
all’illecito»170. 
                                                          
166 Cfr. VENEZIANI P., 1992, p. 81; ANGIONI F., 1989, p. 1501. 
167 Cfr. FIANDACA G., 1988, p. 1395. 
168 Cfr. PULITANÓ D., 1988, p. 703.  
169 Fondamentale, in questo senso, quanto affermato da PADOVANI T., 1988, p. 453. 
170 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1504, che cita Pulitanò. Contra, DE SIMONE G., 1992, p. 
1157, il quale stigmatizza la perdita di efficacia selettiva di siffatto criterio e 
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In materia di condizioni obiettive di punibilità, comunque, l’assunto di 
un’imputazione colposa dell’evento condizionale sarebbe confermato 
dalla circostanza che gli eventi preterintenzionali o qualificanti 
soggiacciono già a forme di imputazione soggettiva, di talché sarebbe 
paradossale escludere dalla sfera di operatività del principio di 
colpevolezza quegli elementi che «pur costituendo offese marginali o 
secondarie, rendono punibili ed elevano a reato fatti altrimenti […] non 
punibili e non reato»171.  
Sulla scia di tale impostazione, pertanto, sono state stigmatizzate le 
condizioni intrinseche di punibilità, a vantaggio della mera permanenza 
sistematica delle condizioni estrinseche172. Nondimeno, la successiva 
sentenza della Corte costituzionale 247/1989 ha provveduto ad interpretare 
queste ultime in senso estensivo sino a ricomprendervi elementi lesivi e 
causalmente dipendenti dalla condotta, sancendo così l’abdicazione a 
favore dell’interprete per quanto attiene alla definizione degli elementi 
centrali o secondari della fattispecie173. Il caso sottoposto all’attenzione 
della Corte concerneva il parametro dell’alterazione della dichiarazione 
dei redditi “in misura rilevante” nell’ambito del reato di frode fiscale di cui 
all’art. 4, n. 7 legge 7 agosto 1982, n. 516174: il parametro quantitativo era 
stato considerato dai ricorrenti come indeterminato, pur essendo 
costitutivo dell’offesa.  
                                                          
l’insostenibilità della considerazione della presenza di condizioni di punibilità, in sede di 
commisurazione della pena. 
171 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1498. 
172 Cfr. DOLCINI E., 2000, p. 863, il quale evidenzia a tal scopo la sentenza 1085/1988, 
ove si afferma che «soltanto gli elementi estranei alla materia del divieto (come le 
condizioni estrinseche di punibilità che, restringendo l'area del divieto, condizionano, 
appunto, quest'ultimo o la sanzione alla presenza di determinati elementi oggettivi) si 
sottraggono alla regola della rimproverabilità ex art. 27, primo comma, Cost.». 
173 Cfr., per una chiara esposizione del problema, DONINI M., 1997, pp. 599 e ss. 
174 Cfr. legge 7 agosto 1982, n. 516 (Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-
legge 10 luglio 1982, n. 429, recante norme per la repressione dell'evasione in materia 
di imposte sui redditi e sul valore aggiunto e per agevolare la definizione delle pendenze 
in materia tributaria. Delega al Presidente della Repubblica per la concessione di 
amnistia per reati tributari), in G.U., 7 agosto 1982, n. 216. 
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L’opzione adottata dalla Consulta, nel ritenere il quantum della violazione 
un criterio estraneo alla dimensione offensiva del reato per l’impossibilità 
teorica di prevedere una copertura dolosa rispetto a tale parametro, ha 
implicato che ogni condotta evasiva dell’obbligo fiscale costituisca illecito 
punibile ex se, rispetto al quale il riferimento quantitativo segnerebbe solo 
un limite di opportunità della punibilità: «la misura rilevante 
dell’alterazione costituisce, soltanto, filtro selettivo, che non incide sulla 
dimensione intrinsecamente offensiva del fatto, ma ne connota solo la 
gravità, contrassegnando il limite a partire dal quale l’intervento punitivo 
è ritenuto opportuno».  
Orbene, riteniamo di dover dissentire rispetto alla ricostruzione operata in 
questa sentenza, sia nel merito che nel metodo: riguardo al primo aspetto, 
condividiamo le perplessità di quanti hanno confutato l’assunto secondo 
cui la misura dell’alterazione, nella fattispecie de qua, sarebbe funzionale 
solo a connotare il limite dell’intervento punitivo, perché l’inciso 
quantitativo appare piuttosto concorrere nell’articolazione complessiva 
della fattispecie, incidendo in misura sensibile sulla cornice edittale. 
D’altra parte, quanto al metodo avvalorato dalla sentenza, la motivazione 
della Consulta apre la strada a cogenti preoccupazioni in punto di tipicità, 
giacché autorizza operazioni di “maquillage normativo” su elementi del 
reato quali soglie di punibilità e clausole valutative, con gravi conseguenze 
sul piano applicativo: si pensi al tema delle soglie formulate in base ai 
parametri economico-finanziari dell’art. 2621 c.c. che potrebbero 
alternativamente considerarsi condizioni obiettive di punibilità o elementi 
negativi del fatto tipico.     
Per ricomporre la descritta dicotomia ricostruttiva, una dottrina ha 
suggerito di procedere ad un’interpretazione correttiva dell’art. 44 c.p., 
assumendo che già de lege lata la norma esigerebbe un coefficiente di 
imputazione soggettiva per le condizioni obiettive di punibilità175: secondo 
quest’interpretazione, ferma restando la riconduzione delle condizioni 
                                                          
175 Cfr. ANGIONI F., 1989, pp. 1478 e ss. 
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estrinseche nell’alveo degli istituti afferenti alla procedibilità, le 
condizioni di punibilità intrinseche sarebbero estranee all’area del dolo, 
mentre non sarebbero avulse dal coefficiente colposo, che l’art. 44 c.p. non 
richiama.  
In quest’ottica, e similmente a quanto richiesto nel diverso ambito dei 
delitti aggravati dall’evento, l’elemento condizionale accederebbe al fatto 
tipico mediante un legame di natura colposa con l’agente, nei termini di 
prevedibilità oggettiva dell’evento condizionale, mediante il paradigma 
del homo eiusdem condicionis ac professionis: a ben vedere, infatti, il 
richiamo all’evitabilità come carattere della colpa non pare d’ausilio in 
questa materia, perché l’evento condizionale sarebbe stato comunque 
evitabile laddove l’agente si fosse astenuto dal tenere la condotta 
incriminata, salvo che tra il fatto e la condizione sussista un ampio margine 
cronologico che giustifichi un rimprovero per colpa evitabile176. 
L’efficacia espansiva dell’art. 27 Cost., pertanto, si misurerebbe nella 
mutazione della disposizione codicistica in una fattispecie di “imputazione 
soggettiva colposa complementare”177, conclusione avvalorata dalle 
modifiche intervenute in materia circostanziale per effetto della novella 
dell’art. 59, 2° comma c.p. ad opera della legge 7 febbraio 1990, n.19178.  
La tesi esposta è stata oggetto di diverse critiche, che hanno inteso 
evidenziarne la complessità a fronte di un dato normativo che non può 
essere ictu oculi ricondotto alla dimensione dell’imputazione soggettiva. 
Così si è notato che la previsione di un collegamento colposo tra agente ed 
evento condizionale escluderebbe dall’area dell’art. 44 c.p. la categoria 
delle contravvenzioni, in quanto esse sono indifferentemente imputabili a 
titolo di dolo e colpa179. A tale obiezione questa dottrina, per vero, ribatte 
                                                          
176 Quest’osservazione a nostro avviso si potrebbe riconnettere al modello ricostruttivo 
della fattispecie di bancarotta proposto da FALCINELLI D., 2010, p. 728. 
177 Cfr. ANGIONI F., 1989, p. 1511. 
178 Cfr. legge 7 febbraio 1990, n.19 (“Modifiche in tema di circostanze, sospensione 
condizionale della pena e destituzione dei pubblici dipendenti”), in G.U., 13 febbraio 
1990, n.36. 
179 Cfr. PECORELLA G., 1963, p. 236. 
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che sarebbe la formulazione stessa dell’art 44 c.p. a fare menzione anche 
delle contravvenzioni, purché intrinsecamente dolose, sì da escluderne il 
coefficiente d’imputazione; inoltre, non è dato rinvenire nel sistema 
condizioni obiettive di punibilità che accedano a delitti colposi, mentre 
l’unica ipotesi indiscussa di contravvenzione “condizionata” sarebbe 
esclusivamente dolosa (art. 661 c.p. “Abuso della credulità popolare”)180.  
Parimenti si è rilevato che l’art. 44 c.p. presuppone la conclusione del 
giudizio di colpevolezza, sicché si dovrebbe ammettere una sfasatura tra 
giudizio sul fatto e giudizio sulla condizione; ancor più problematica si 
configura «la previsione di fattispecie condizionali in cui l’ordinamento 
esorti i consociati ad astenersi dal commettere fatti di per sé illeciti e già 
contenenti l’offesa primaria del reato o perlomeno a porli in essere con 
l’osservanza delle regole cautelari atte a evitare il prodursi di accadimenti 
(solo marginalmente) offensivi e, con essi, la punizione»181. 
Si è infine contestato alla predetta dottrina che il fatto tipico del reato, cui 
sia collegato un evento condizionale, avrebbe in nuce un carattere di 
rischiosità che implicherebbe l’accettazione delle conseguenze (dedotte in 
condizione) qualora fosse commesso il fatto stesso. Pertanto, 
«ogniqualvolta la fattispecie includa una condizione di punibilità, la 
consapevolezza di correre un rischio penale deve ritenersi insita nella 
commissione cosciente e volontaria del fatto strettamente inteso: il 
verificarsi della condizione rappresenta, allora, sempre e comunque la 
concretizzazione del rischio che si presume iuris et de iure accettato dal 
reo»182. 
Comunque, maggiormente problematica appare l’accettazione di un 
collegamento colposo alla luce della manifesta opzione della legge per la 
ricostruzione della categoria in termini “obiettivi”, a dire non soggettivi: 
                                                          
180 Cfr. art. 661 c.p.: «Chiunque, pubblicamente, cerca con qualsiasi impostura, anche 
gratuitamente, di abusare della credulità popolare è punito, se dal fatto può derivare un 
turbamento dell'ordine pubblico, con l'arresto fino a tre mesi o con l'ammenda fino a 
milletrentadue euro». 
181 Cfr. DE SIMONE G., 1992, p. 1159. 
182 Cfr. VENEZIANI P., 1992, p. 74. 
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infatti, la discrepanza tra la rubrica e il disposto dell’art. 44 c.p. si 
ridimensiona ove si ammetta che i compilatori abbiano ritenuto in re ipsa 
la colpa, per inosservanza di legge penale, i.e. a titolo presuntivo.  
In realtà, l’interesse dogmatico alla previsione di una condizione obiettiva 
di punibilità, si diceva supra, consegue anche all’esigenza di sottrarre 
l’elemento de quo alle difficoltà probatorie dell’accertamento del dolo183: 
a tal proposito, emergerebbe la solidità dell’argomento dell’imputazione 
colposa, giacché essa si fonderebbe su di un requisito meno soggetto alle 
difficoltà di prova degli altri fatti psichici, per essere elemento più 
normativo che psicologico. 
In senso critico, peraltro, si può osservare che anche la descritta opera 
ricostruttiva sposta le difficoltà esegetiche dal piano della colpevolezza al 
piano della tipicità, lasciando margini di apprezzamento discrezionale 
all’interprete circa la natura dell’elemento condizionale e quindi circa il 
parametro di imputazione soggettiva dello stesso.  
Rispetto alle obiezioni avanzate dal De Simone, che riteniamo fondate in 
specie per quanto attiene all’assenza di un dovere di evitabilità dell’evento 
condizionale che legittimi una sua imputazione colposa, condividiamo 
l’esigenza di valutare il riferimento all’elemento soggettivo nell’art. 44 
c.p. nel senso che esso escluda genericamente non il dolo, ma il suo solo 
aspetto volitivo: è quindi lecito «ravvisare nella rappresentazione in 
termini di possibilità il coefficiente d’imputazione soggettiva che lega al 
soggetto l’elemento condizionale»184. 
A questo punto, si possono riportare le considerazioni sinora svolte sul 
terreno della bancarotta prefallimentare: emerge, così, in modo manifesto 
l’inammissibilità della tesi sostenuta dalla Cassazione, che considera la 
declaratoria fallimentare un elemento costitutivo del fatto, diverso dalla 
condotta e dall’evento e non necessitante un collegamento eziologico e 
                                                          
183 Cfr., in questo senso PULITANÓ D., 1988, p. 694. 
184 Cfr. DE SIMONE G., 1992, p. 1160. 
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soggettivo con l’agente. L’efficacia “qualificante”185 che è riconosciuta 
alla sentenza dichiarativa del fallimento collide con la ricostruzione del 
principio di colpevolezza operata dalla Corte costituzionale, anche nella 
sua latitudine più riduttiva, giacché identifica una responsabilità per fatto 
non proprio186. Le uniche alternative costituzionalmente percorribili 
quindi sarebbero due: adottare in toto il paradigma del fallimento come 
evento della bancarotta, come ha fatto Cass. 47502/2012, ovvero ritenere 
che «la tipicità si esprima nei fatti stessi di bancarotta, opera del 
colpevole, e non rappresenti la proiezione retrospettiva di un fallimento 
magari sopraggiunto ad anni di distanza»187, in tal modo collocando la 
dichiarazione di fallimento a presidio dell’opportunità di evitare un 
intervento penalistico potenzialmente traumatico per le sorti dell’impresa. 
D’altra parte, si è potuto notare come ampia dottrina assegni alla 
dichiarazione di fallimento riflessi sostanziali, di talché la compatibilità 
costituzionale ha ragione di porsi e spinge taluno a ritenere aderenti al 
disposto dell’art. 27 Cost. «solo i fattori portatori di un interesse 
formalmente e sostanzialmente estraneo al reato»188, qualificati come 
condizioni “proprie”. 
Orbene, l’estraneità rispetto all’offesa per molti versi sembra accomunare 
le condizioni di punibilità proprie o estrinseche con il fenomeno contiguo 
delle condizioni di procedibilità, sostanzialmente processualizzando la 




                                                          
185 Cfr., emblematicamente, Cass., Sez. V, 17 marzo 1987, in cui si sostiene che «i prelievi 
compiuti dall’imprenditore commerciale sono configurabili come illecite sottrazioni, 
poiché su di essi opera, con effetto ex tunc, la presunzione di volontaria distrazione in 
pregiudizio dei creditori». 
186 Cfr. PEDRAZZI C., 1991, p. 347; NUVOLONE P., 1972, p. 387. 
187 Cfr. PEDRAZZI C., 1991, p. 348. Contra, ANTOLISEI F., 2008, p. 53. 
188 Cfr. ROMANO M., 1987, p. 402. 
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Le teorie cc.dd. processuali e l’indagine sulla 




Le teorie che assegnano rilevanza processuale alla declaratoria 
fallimentare pongono al centro dell’analisi la fattispecie di cui all’art. 238, 
2° comma L.f.189, che regola l’esercizio dell'azione penale per i reati in 
materia di fallimento. In linea generale la disposizione prescrive che 
l’esercizio dell’azione penale segua alla comunicazione della sentenza 
dichiarativa di fallimento di cui all'art. 17 L.f., mentre al 2° comma 
prevede una deroga, consentendo l’esercizio anticipato rispetto alla 
declaratoria laddove ricorrano i casi di cui all'art. 7 L.f., ovvero altri “gravi 
motivi” e «già esista o sia contemporaneamente presentata domanda per 
ottenere la dichiarazione suddetta». 
Secondo una dottrina, tale indice normativo sarebbe sintomatico del fatto 
che la consumazione di un reato fallimentare, e della bancarotta in 
particolare, sarebbe indipendente rispetto alla declaratoria di fallimento, 
giacché l’anticipazione dell’azione presupporrebbe che sia individuato un 
giudice competente territorialmente a conoscere del reato: in quest’ottica 
la sopravvenienza della sentenza dichiarativa di fallimento fungerebbe da 
mera condizione di proseguibilità dell’azione190. La regola generale, 
invece, individuerebbe nella declaratoria fallimentare una condizione di 
procedibilità, argomentando a partire dall’inammissibilità per cui un 
istituto giuridico possa appartenere sia al diritto sostanziale che al diritto 
processuale, alla luce anche della previsione ampia dei “gravi motivi” che 
non consentirebbe di assegnare all’interpretazione giudiziale il potere di 
modificare la disciplina di un elemento normativo191.  
                                                          
189 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 3 e ss.; TRANCHINA G., 1976, pp. 713 
e ss. 
190 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 7. 
191 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1966, pp. 65 e ss. Contra, MANZINI V., 1985, 
passim, per il quale l’improcedibilità sarebbe solo una conseguenza dell’impunibilità. 
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La natura di condizione di procedibilità discenderebbe poi da un’attenta 
valutazione del regime di prescrizione del reato: nel caso di anticipazione 
dell’azione penale, la prescrizione infatti dovrebbe decorrere a partire dal 
primo atto del processo perché “contra non valentem agere non currit 
praescriptio”, cosicché sarebbe evidente l’estraneità della declaratoria 
fallimentare rispetto alla fattispecie di reato.  
Con riferimento, invece, al profilo dell’incidenza della revoca della 
sentenza dichiarativa di fallimento rispetto al proscioglimento per il reato 
di bancarotta, si nota che solo la concezione processuale della declaratoria 
consentirebbe di motivare la mancata operatività del principio del ne bis 
in idem, in virtù del combinato disposto degli artt. 345 e 529 c.p.p., giacché 
le precedenti ricostruzioni teoriche erravano o nel sostenere una presunta 
diversità del fatto, in caso di successivo intervento della declaratoria 
fallimentare, per essere questa interna al primo192, ovvero nel qualificare 
la sentenza di non luogo a procedere come resa allo stato degli atti193. 
A fortiori, poi, il carattere procedimentale della declaratoria fallimentare 
discenderebbe da un raffronto tra le ipotesi prefallimentari e 
postfallimentari: ritenere in questo secondo caso che la dichiarazione di 
fallimento costituisca un presupposto del reato, imporrebbe di 
ricomprendere la qualifica soggettiva dell’agente nel fuoco del dolo, con 
l’eventualità di dover applicare l’art. 47 nel caso in cui mancasse 
all’imprenditore la rappresentazione della propria qualità194, con sensibili 
difetti applicativi. 
Infine si sostiene la tesi processuale valutando l’eventuale condotta di 
favoreggiamento commessa anteriormente alla declaratoria fallimentare, 
ma in pendenza delle indagini ex art. 238, 2° comma L.f.: l’impossibilità 
di ritenere la liceità di una simile ipotesi non potrebbe che spiegarsi sulla 
base dell’estraneità della declaratoria medesima alla fattispecie di 
bancarotta e la sua ascrizione piuttosto al paradigma delle condizioni di 
                                                          
192 Cfr. ALIMENA F., 1938, p.138. 
193 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 137. 
194 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 41. 
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procedibilità, ove peraltro il reato sarebbe anche produttivo di effetti 
giuridici195. 
Sulla base di tali considerazioni, il Giuliani sottopone a critica le tesi 
sostanzialistiche, fautrici di una interpretazione restrittiva, quando non 
svalutativa, dell’art. 238 L.f.: così viene confutata la tesi che distingue tra 
“inizio” ed “esercizio” dell’azione penale196, nonché quella che ravvisa 
nella disposizione un riferimento alla sola attività di polizia giudiziaria, a 
dispetto del riferimento pacifico ad attività proprie del pubblico 
ministero197, ovvero una tipologia “eccezionale” di esercizio dell’azione 
penale198. Ab imis, la concezione sostanziale ivi esposta sarebbe in 
contraddizione con la disposizione dell’art. 219, 2° comma, n.1 L.f., che 
rende punibili più fatti di bancarotta mediante la stessa sentenza di 
fallimento: non si potrebbe riconoscere un ruolo sostanziale a questa se 
non accettando il paradosso che una “componente del reato” possa 
«influenzare la punibilità di diversi reati senza che nessun giudicato 
consumi mai la rilevanza penale della condizione»199.  
In quest’ottica, quindi, il profilo dell’offesa sarebbe tracciato globalmente 
dalle singole condotte di bancarotta e la dichiarazione di fallimento 
avrebbe solo la funzione di rendere procedibile il reato per il venir meno 
della riservatezza propria dell’imprenditore: questa dottrina, infatti, 
                                                          
195 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 16. 
196 Cfr. PUNZO M., 1953, p. 234. 
197 Cfr. BERNIERI G., 1941, p. 55. Contra si espresse, già dalla prima edizione della Sua 
opera (che ivi riportiamo per la citazione), ANTOLISEI F., Manuale di diritto penale. 
Leggi complementari, op. cit., p. 264, perché «non può ritenersi consentito, senza 
distorcere la norma, equiparare l’esplicito riferimento contenuto nell’art. 238 L.F. agli 
atti preliminari di polizia giudiziaria, i quali per costante dottrina, rappresentano 
un’attività del tutto diversa dall’azione penale». 
198 ANTOLISEI F., 2008, p. 64. Contra, FOSCHINI C., 1968, p. 121, per il quale l’art. 
238 L.f. costituirebbe un ostacolo insuperabile al riconoscimento della declaratoria 
fallimentare quale condizione obiettiva di punibilità. 
199 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 23. Sul punto cfr., altresì l’analisi di 
PAGLIARO A., 1976, pp. 705 e ss., che ravvisa nell’art. 219, 2° comma, n.1 un norma 
speciale sul concorso di reati, in deroga al regime ordinario del cumulo giuridico delle 
pene. Reclama la necessità di una rimeditazione della norma, NUVOLONE P., 1972, pp. 
400 e ss. 
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ricostruisce il carattere procedimentale della declaratoria guardando allo 
sviluppo storico dell’immunità commerciale. L’originaria sottoposizione 
del commerciante alla disponibilità dei creditori per qualsivoglia ipotesi di 
insolvenza, dinamica propria dell’epoca comunale, era stata 
successivamente limitata ad ipotesi specifiche che fossero denotative di 
frode, come appunto il fallimento. L’immunità, quindi, può venir meno a 
causa della lesione della fiducia “commerciale” che identifica un privilegio 
proprio del solo imprenditore e non del bancarottiere: questi, peraltro, ove 
fosse stato consapevole della situazione di illiquidità del patrimonio 
avrebbe ben potuto richiedere una transazione per evitare l’imputazione 
penale, secondo un meccanismo analogo a quello previsto per la rinuncia 
alla querela, di modo che emerge limpidamente l’interesse sostanziale leso 
dalla bancarotta: essa tutela come bene giuridico un diritto patrimoniale 
disponibile da parte del creditore, che figura come soggetto passivo del 
reato laddove non sussista una garanzia patrimoniale sufficiente, i.e. a 
prescindere dall’evenienza di uno stato di insolvenza. 
 In questa ricostruzione, quindi, la declaratoria non incide sull’interesse dei 
creditori, essendo indifferente rispetto alla lesione della garanzia 
patrimoniale che si verifica contestualmente alle singole condotte200, e 
quindi non può accogliersi la tesi della non punibilità della bancarotta c.d. 
riparata: ad esempio, nell’ipotesi di distruzione di un bene gravato da 
ipoteca, il cui valore sia successivamente restituito alla garanzia 
patrimoniale generica, la condotta resterebbe punibile, benché attenuata ex 
art. 62, n.6 c.p., perché il creditore ipotecario sarebbe comunque 
pregiudicato e al contempo si eviterebbe di privilegiare l’imprenditore alla 
riparazione delle cui condotte abbia provveduto un terzo. 
La descritta configurazione è assunta come prospettiva di indagine da parte 
di un’altra dottrina, la quale rileva il paradosso di ritenere la sentenza 
dichiarativa del fallimento una condizione di punibilità e al contempo 
ammette l’azione penale anche prima della sua verificazione: l’improprietà 
                                                          
200 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 46 e ss.  
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della disciplina implicherebbe così una diversa concezione di azione 
penale, a meno di non ritenere che la qualificazione sostanziale e 
condizionale della declaratoria osti ad una chiara comprensione del 
fenomeno.  
La pretesa anomalia della disposizione del 2° comma dell’art. 238 L.f., in 
questa prospettiva tende a ridursi, giacché si assume che essa non fondi 
«una regolamentazione di carattere eccezionale dell’esercizio dell’azione 
penale per i reati di bancarotta»201: il meccanismo processuale sarebbe 
cioè ordinario, posto che da un lato, il riferimento ai “gravi motivi” 
consentirebbe al p.m. di procedere con assoluta discrezionalità alla verifica 
dei presupposti per l’inizio anticipato dell’azione e l’avvio delle 
indagini202; dall’altro, l’omogeneità con la regola generale del 1° comma 
esclude che si tratti di un’azione penale “speciale”.  
La comprensione del fenomeno processuale, comunque, si giova di un 
chiarimento in merito ai contenuti dell’art. 7 L.f., che è assunto a 
presupposto legittimante l’inizio anticipato dell’azione: questa 
disposizione, già nella sua dimensione fallimentare, si caratterizza per la 
sintomaticità dei fatti ad indicare una situazione di insolvenza. L’art. 7 L.f., 
infatti, autorizza il p.m. a presentare la domanda per la dichiarazione di 
fallimento e, nel contesto della riduzione dell’iniziativa pubblicistica in 
materia fallimentare, segnala che i fatti in questione (fuga, latitanza, 
chiusura dei locali) presentano un grado di significatività tale da fondare il 
sospetto di una situazione di dissesto potenzialmente grave.  
La stretta interdipendenza sussistente tra i fatti ex art. 7 e il dissesto 
indurrebbe così l’interprete a ritenere che l’insolvenza sia assunta dalla 
legge quale elemento essenziale della bancarotta. Pertanto, la possibilità di 
un esercizio anticipato dell’azione discenderebbe dal livello di 
significatività del fatto come indice del dissesto e come elemento della 
                                                          
201 Cfr. TRANCHINA G., 1976, p. 717. 
202 Cfr. FOSCHINI C., 1968, p. 121; PAJARDI P. – PALUCHOWSKI A., 2008, passim, 
in cui si dubita se all’interno della categoria dei motivi possano o meno rientrare anche 
motivi di natura processuale. 
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condotta di bancarotta. A questa conclusione farebbe aggio proprio la 
disciplina processuale, che emblematicamente descrive in termini di 
“inizio” dell’azione l’avvio anticipato del procedimento per bancarotta, i.e. 
in modo difforme dal riferimento “all’esercizio” contenuto nel 1° comma 
dell’art. 238 L.f.: la diversità terminologica non sarebbe casuale o 
apparente, postulandosi cioè una sostanziale sinonimia concettuale203, ma 
si ricollegherebbe al ruolo della sentenza dichiarativa del fallimento che 
questa dottrina qualifica come mero fatto storico, necessario alla 
determinazione della competenza del giudice penale e in generale avente 
contenuto pregiudiziale204. La pregiudizialità, nondimeno, è ivi intesa in 
senso atecnico, posto che a rigore essa presupporrebbe la definitività 
dell’accertamento affidato al giudice della questione pregiudicante, mentre 
nel caso dell’art. 238 L.f. tale situazione non si verifica: si conclude, 
quindi, per una diversa ricostruzione del ruolo della declaratoria 
fallimentare, che in tale ambito varrebbe come “prova legale” dei fatti in 
essa accertati205.  
L’art. 238, 2° L.f. individuerebbe quindi un ipotesi di deroga al principio 
del libero convincimento del giudice nell’apprezzamento delle prove, 
perché vincolerebbe il giudice penale alla verifica dello stato di insolvenza 
dell’imprenditore, garantendo così un’economia di mezzi processuali. In 
quest’ottica, l’autorizzazione all’inizio anticipato dell’azione penale si 
giustificherebbe per l’esigenza di acquisire al processo la prova 
dell’evento del reato, i.e. dell’insolvenza, senza però frustrare 
l’accertamento giurisdizionale nelle ipotesi di alta significatività delle 
condotte “sospette” ex art. 7 L.f.  
Il meccanismo delineato, peraltro, consentirebbe di dare una risposta 
organica al problema dell’eventuale incidenza dell’opposizione alla 
sentenza di fallimento su un procedimento per bancarotta che si sia già 
                                                          
203 Cfr. TRANCHINA G., 1976, p. 724. 
204 Cfr. FOSCHINI C., 1952, p. 706; PAGLIARO A., 1957, pp. 42 e ss. 




concluso con una condanna in giudicato: in questo caso, che peraltro 
tratteremo nel prossimo paragrafo in maniera più diffusa, la natura di 
“prova legale” della declaratoria consentirebbe comunque, in caso di 
condanna, il ricorso alla revisione della sentenza per sopravvenienza di 
prova decisiva, o alla sospensione del procedimento penale pendente, nel 
caso di sopravvenuta opposizione206. 
La descritta ricostruzione a nostro avviso non pare ammissibile per diverse 
ragioni: pur condividendo i rilievi iniziali, la soluzione prospettata dal 
Tranchina potrebbe essere respinta già sulla base della constatazione che 
essa si fonda sul meccanismo della “prova legale”, respinto dall’attuale 
codice di procedura penale che non prevede più istituti dotati di valore 
probatorio “forte”, come accadeva rispetto alla natura fidefacente del 
documento. Il ragionamento è però viziato ab origine, perché, 
nell’escludere che il fatto provato, cioè l’insolvenza, debba essere 
conosciuto dall’agente, viola manifestamente il principio di colpevolezza, 
imputando oggettivamente non un elemento esterno al reato, ma lo stesso 
evento al soggetto agente. 
D’altra parte, l’intera teoria processuale è stata sottoposta a consistenti e 
costanti critiche.  
In primo luogo occorre considerare che la categoria delle condizioni di 
procedibilità presenta notevoli affinità con quella delle condizioni 
obiettive di punibilità di tipo estrinseco, come già aveva rilevato il 
Nuvolone207, perché entrambe si pongono al di fuori del profilo offensivo 
del reato.  
Non potendosi, peraltro, procedere ad una distinzione basata sulla natura 
degli effetti giuridici che conseguono all’una piuttosto che all’altra 
qualificazione, in quanto si opererebbe un’inversione metodologica208, 
                                                          
206 Cfr. TRANCHINA G., 1976, pp. 730-731. 
207 Cfr. NUVOLONE P., 1955 p. 14. 
208 Secondo ANGIONI F., 1989, p. 1470, «il metodo corretto di esplorazione non è quello 
di ricavare l’appartenenza di un’ipotesi a una o altra categoria solo alla luce delle 
eventuali conseguenze giuridiche derivanti dalla scelta dell’uno o dell’altro 
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occorre analizzare la diversa natura e funzione degli istituti: orbene, le 
condizioni di procedibilità configurano meri “atti giuridici” destinati 
esclusivamente al processo, mentre le condizioni obiettive di punibilità 
individuano “fatti giuridici” afferenti al reato209. Le prime, peraltro, 
consistono in manifestazioni discrezionali di volontà spettanti a qualunque 
terzo, volte a rimuovere un ostacolo procedimentale all’esercizio 
obbligatorio dell’azione penale210.  
Orbene, la distinzione così tracciata non appare scalfita dalla circostanza 
che la declaratoria fallimentare, se configurata come condizione obiettiva 
di punibilità, costituirebbe “atto” giuridico e non “fatto”, giacché essa 
«non è una dichiarazione di volontà diretta ai fini del processo penale. 
Essa, operante come atto giuridico dal punto di vista del processo 
fallimentare, rileva come fatto giuridico all’interno della fattispecie di 
bancarotta: per il principio di doppia funzionalità degli atti, il mutamento 
di prospettiva è del tutto ammissibile»211. 
La distinzione che corre tra il dovere sostanziale di punire e il dovere 
processuale di procedere si presenta, peraltro, in forma esemplare nella 
tipologia delle conseguenze derivanti dai rispettivi vizi: la mancanza di 
una condizione di procedibilità «ha una efficacia diffusiva, comunicandosi 
a tutti gli atti del procedimento, di talché non è ipotizzabile alcun tipo di 
rimedio che consenta di addivenire ad una regolare statuizione di merito», 
mentre la mancanza di una condizione di punibilità configura« un error in 
iudicando che, in quanto tale, invalida la sentenza»212.  
Orbene, se la conseguenza del difetto di una condizione di procedibilità è 
l’immediato proscioglimento ex art. 129 c.p.p., la previsione dell’art. 238, 
2° comma L.f. indicherebbe proprio che la declaratoria non possa 
                                                          
incasellamento, ma bensì, prima ancora, quello di cercare di coglierne la natura 
giuridica attraverso il suo peculiare significato assiologico». 
209 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 436; DELITALA G., 1976a, pp. 106 e ss.; SCALERA I., 
1969, p. 55. 
210 Cfr. ROMANO M., 1987, pp. 446 e ss. 
211 Cfr. BRICOLA F., 1997, p. 436. 
212 Cfr. ZANOTTI M., 1984, p. 87. Analogamente BRICOLA F., 1997, p. 432. 
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costituire una mera condizione di procedibilità, in quanto la norma impone 
al p.m. l’obbligo di attivarsi in presenza delle situazioni sintomatiche 
dell’insolvenza e quindi in difetto della condizione asseritamente 
processuale213: «l’iniziativa del p.m. avviene […] nella consapevole 
assenza di un elemento che, sussunto nel paradigma delle condizioni del 
procedere, vieterebbe una instaurazione del processo, o, tutt’al più, ove 
invalidamente instaurato, costringerebbe ad una doverosa declinatoria di 
ogni statuizione sul tema dell’accusa: con il che l’inutilità di iniziare un 
procedimento destinato già ab origine ad abortire si rivela di manifesta 
evidenza»214. Pertanto, il carattere processuale della declaratoria 
fallimentare sarebbe postulabile solo ove si ritenesse che la norma 
codifichi una deroga al principio di obbligatorietà dell’azione penale, il 
che non pare ammissibile.  
Piuttosto, l’art. 238, 2° comma individua un meccanismo alternativo alla 
valutazione dell’insussistenza dei profili per richiedere l’archiviazione 
della notitia criminis (art. 125 att. c.p.p.)215: la previsione dei fatti 
sintomatici dell’insolvenza, lungi dal rimettere l’apprezzamento del 
giudizio preventivo sulla consistenza degli elementi d’accusa in capo al 
solo p.m., fornirebbe una valutazione legale di “consistenza penale” 
legittimante l’immediato avvio delle indagini, salva la manifesta 
infondatezza dei fatti. Peraltro, la necessità della contestuale presentazione 
della domanda di fallimento si giustifica nell’ottica di fornire un vaglio 
successivo al p.m., che sulla base dell’accertamento dell’insolvenza avrà 
elementi per confermare o sconfessare la sua valutazione iniziale: si 
ricordi, infatti, che a norma dell’art. 33, 1° comma L.f. «il curatore, entro 
sessanta giorni dalla dichiarazione di fallimento, deve presentare al 
giudice delegato una relazione particolareggiata sulle cause e circostanze 
                                                          
213 Affermano la facoltatività dell’azione penale, pur con diversità di accenti, PUNZO M., 
1953, pp. 317 e ss.; NUVOLONE P., 1955, pp. 129 e ss.; ID, 1972, pp. 394 e ss. 
214 Cfr. ZANOTTI M., 1984, p. 97. 
215 Cfr. art. 125 att. c.p.p.: «Il pubblico ministero presenta al giudice la richiesta di 
archiviazione quando ritiene l'infondatezza della notizia di reato perché gli elementi 
acquisiti nelle indagini preliminari non sono idonei a sostenere l'accusa in giudizio». 
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del fallimento, sulla diligenza spiegata dal fallito nell'esercizio 
dell'impresa, sulla responsabilità del fallito o di altri e su quanto può 
interessare anche ai fini delle indagini preliminari in sede penale».  
È manifesto, quindi, il collegamento tra le risultanze sulla situazione 
economico patrimoniale dell’impresa e le finalità delle indagini 
preliminari: peraltro, tale relazione consente di risolvere i principali dubbi 
emersi a proposito della natura impropria dell’azione a norma dell’art. 238, 
2° comma L.f., giacché non è più dato discorrere di attività amministrativa 
anteriore all’iniziativa giudiziale a seguito dell’accoglimento del principio 
di separazione delle fasi processuali e della riconduzione delle indagini 
all’interno del “procedimento” penale. Del resto, già sotto il vigore del 
precedente codice di rito era stata rilevata l’ordinarietà del meccanismo 
procedurale ex art. 238, 2° comma L.f.: infatti, l’idea secondo cui 
l’anticipazione della procedibilità ad un momento anteriore rispetto alla 
verificazione dell’elemento condizionale avrebbe comportato l’attivazione 
della macchina giudiziaria per un fatto privo (ancora) di rilevanza penale, 
era stata confutata da una dottrina che aveva evidenziato come, nell’ambito 
delle fattispecie condizionate da provvedimenti giurisdizionali successivi 
alla realizzazione delle condotte, la soluzione di continuità tra condotta e 
condizione obiettiva di punibilità fosse un dato costante, che imponeva di 
riconoscere un’autonoma offensività alla prima (per mantenerne la 
conformità rispetto ai principi di colpevolezza e offensività) che però 
doveva trovare nella seconda una ricognizione della propria 
antigiuridicità216. 
Rispetto alla questione della prescrizione, riteniamo di poter richiamare 
quanto sostenuto in precedenza circa l’equipollenza dei fatti ex art. 7 L.f. 
                                                          
216 Cfr. ZANOTTI M., 1984, pp. 110 e ss., il quale peraltro sostiene che la funzione della 
dichiarazione di fallimento sarebbe quella di sciogliere a posteriori l’ambiguità che 
caratterizza le condotte di bancarotta, equivocamente inquadrabili anche come operazioni 
lecite senza l’intervento della declaratoria fallimentare. Tuttavia, questa tesi, a nostro 
avviso non manifesta l’esigenza che «la reale finalità posseduta da determinati 
comportamenti, in uno con la loro idoneità lesiva», sia accertata probatoriamente, in 
modo da mostrarne la direzionalità (o la relazione causale) rispetto al fallimento. 
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alla declaratoria fallimentare: l’alta consistenza penale di questi fatti 
legittima a nostro avviso il decorso anticipato della prescrizione e impone 
di considerare il successivo intervento della dichiarazione di fallimento 
come una circostanza esterna rispetto alla dinamica dell’offesa. 
Neppure sul tema del concorso tra più ipotesi di bancarotta (art. 219, 2° 
comma, n.1 L.f.) la critica del Giuliani ci sembra fondata, perché parte 
dall’erroneo presupposto per cui le tesi “sostanzialistiche” 
riconoscerebbero alla dichiarazione di fallimento un ruolo costitutivo 
dell’offesa: ampia dottrina, come si è visto, attribuisce invece ad essa un 
ruolo di mera attualizzazione e ricognizione dell’offensività espressa dalle 
singole condotte di bancarotta, per cui il contrasto rilevato con 
l’eventualità che un giudicato intervenga su una sola delle imputazioni, 
lasciando inalterato il ruolo condizionale della declaratoria, è solo 
apparente.  
Nondimeno le obiezioni mosse alle tesi condizionalistiche ci consentono 
di proporre una diversa interpretazione sul ruolo della dichiarazione di 
fallimento nella bancarotta: tuttavia, prima di procedere all’esposizione, 
occorre affrontare un ultimo aspetto problematico legato ai temi della 
condizionalità e della pregiudizialità, cioè la questione dell’influenza 
dell’opposizione alla sentenza dichiarativa del fallimento sul 












Revisione critica dei concetti di condizionalità e di 
pregiudizialità della dichiarazione di fallimento: il nodo del 
reclamo avverso la declaratoria fallimentare e il nuovo 
meccanismo della cognizione incidentale dell’art. 2 c.p.p.  
 
 
In diversi luoghi della presente analisi si è fatto cenno al problema 
dell’eventuale influenza dell’opposizione alla sentenza dichiarativa di 
fallimento nel procedimento per bancarotta. Va detto sin d’ora che l’attuale 
procedimento di reclamo avverso la declaratoria pronunciata dal tribunale 
fallimentare (art. 18) assume i caratteri dell’opposizione al 
pignoramento217, in quanto l’imprenditore è ammesso a contestare gli 
eventuali vizi del procedimento camerale nonché la sussistenza dei 
presupposti di fallibilità, i.e. può devolvere alla Corte d’Appello sia 
censure di merito che di metodo contro il titolo esecutivo concorsuale. 
Durante la vigenza del precedente codice di procedura penale del 1930, e 
diversamente dal modello di autonomia degli accertamenti proprio del 
Codice di commercio (artt. 696 e 856), la materia della pregiudizialità 
risultava regolata dagli artt. 19-21 c.p.p.: coerentemente con l’ideologia 
dell’unità dell’ordinamento giuridico, la disciplina dei rapporti tra 
questioni civili, amministrative e penali era regolata da un meccanismo di 
pregiudizialità “forte”, poiché, in caso di ritenuta vincolatività 
dell’accertamento civile o amministrativo, il processo penale veniva 
sospeso per attendere la pronuncia definitiva. Nell’ipotesi di 
pregiudizialità dell’accertamento penale, ovvero in caso di pregiudizialità 
omogenea, risultava sempre una stasi a favore della conclusione del 
procedimento penale, con assunzione vincolante nella diversa sede 
dell’esito del relativo giudizio.  
Il descritto modello processuale venne intaccato a partire dagli anni 
sessanta, a causa della conflittualità tra il canone di non contraddizione e i 
                                                          
217 Cfr. CARNELUTTI F., 1929, pp. 234 e ss. 
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diritti difensivi dell’imputato: alla base delle doglianze di costituzionalità, 
infatti, si collocava la diversa ampiezza dell’assistenza tecnica 
riconosciuta in capo all’imprenditore, la cui acquiescenza alla declaratoria 
fallimentare, comportando l’integrazione dei requisiti della fattispecie 
penale, avrebbe dovuto essere assistita da serie garanzie difensive218. La 
diversità naturale dei contenuti del diritto di difesa tra sede fallimentare e 
penale, tuttavia non richiedeva un adeguamento del primo procedimento 
agli istituti del secondo, bensì un’autonomizzazione del giudizio sulla 
bancarotta dagli accertamenti svolti per la pronuncia del fallimento219. Ciò 
posto, il definitivo accoglimento del paradigma degli “accertamenti 
paralleli” si è avuto con il codice di procedura penale del 1988, benché ad 
un’analisi globale risultino ancora ampie smagliature in omaggio al 
precedente meccanismo di pregiudizialità, come nell’ipotesi dell’art. 238 
bis c.p.p.220  
Il sistema di “pregiudizialità” attualmente attiene alla sola ipotesi dei 
giudizi sugli status, di cui all’art. 3, 4° comma c.p.p., mentre il restante 
ambito della materia soggiace ad un modello di sospensione facoltativa del 
procedimento penale, quando non di autonomia cognitiva221: la possibilità 
di sospensione per la risoluzione della controversia di famiglia e 
cittadinanza (art. 3, 1° comma c.p.p.), in uno con le pregiudiziali 
costituzionali e comunitarie (rispettivamente artt. 23, 2° comma legge 11 
marzo 1953, n.87 e 234, 3° comma TCE), deroga al generale principio 
dell’art 2 c.p.p., secondo cui «il giudice penale risolve ogni questione da 
cui dipende la decisione, salvo che sia diversamente stabilito». 
Orbene, le descritte modifiche hanno determinato il superamento del 
precedente equilibrio vigente nei rapporti tra sentenza dichiarativa di 
fallimento e procedimento per bancarotta, basatosi, sin da un arresto 
                                                          
218 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1972, pp. 851 e ss. 
219 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 84. 
220 Cfr. BUSETTO M., 2000, pp. 4 e ss.; CORDERO F., 2000, pp. 751 e ss. 
221 Critici con il nuovo regime processuale, che non avrebbe considerato «i profili 
caratteristici delle fattispecie penali fallimentari», PAGLIARO A., 1989, p. 858; PROTO 
V., 1989, p. 301. 
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giurisprudenziale del 1958222, sulla riconduzione della condizione di fallito 
(e della stessa qualifica di imprenditore223) nell’alveo delle questioni di 
status personae ex art. 19 c.p.p. 1930224, laddove la questione non fosse 
stata manifestamente infondata, e in caso di opposizione rigettata cui fosse 
seguita condanna irrevocabile per bancarotta, sul meccanismo di revisione 
della sentenza ex art. 554, n.2 c.p.p. 1930225.  
L’ordito normativo, tuttavia, presenta una “via di fuga” nella direzione di 
una pregiudizialità “temperata”, giacché l’art. 479 c.p.p., sostitutivo 
dell’art. 21 c.p.p. 1930, dispone un regime di sospensione facoltativa del 
dibattimento nel caso in cui, ai fini della decisione sull’esistenza di un 
reato, si renda necessaria una sospensione del processo per assumere il 
giudicato attinente ad una questione civile o amministrativa di particolare 
complessità226.  
La disposizione, inserita per ovviare alla soppressione della pregiudizialità 
rispetto ai procedimenti per bancarotta, è stata estensivamente interpretata 
dalla prima giurisprudenza, la quale, sulla scorta di talune affermazioni 
della relazione ministeriale di accompagnamento al progetto preliminare 
                                                          
222 Cfr. Cass., SS.UU., 29 novembre 1958, in Rivista italiana di diritto e procedura 
penale, 1959, II, pp. 624 e ss. 
223 Contrario a che l’accertamento della sussistenza della qualifica di imprenditore, 
essenziale per la determinazione del soggetto attivo della bancarotta, sia sottratto al 
giudice penale è GHIARA A., 1970, pp. 79 e ss. 
224 Cfr. C. Cost., 16 luglio 1970, n.141. Cfr., per la giurisprudenza di legittimità, Cass., 
Sez. V, 17 marzo 1987; Cass., Sez. V, 23 ottobre 1986; Cass., Sez. V, 13 gennaio 1982; 
Cass., Sez. V, 15 dicembre 1980; Cass., Sez. V, 11 ottobre 1977; Cass., Sez. V, 22 maggio 
1974; Cass., Sez. V, 12 aprile 1967; Cass., Sez. V, 9 agosto 1963. 
225 Cfr. Cass., Sez. V, 15 febbraio 1982; Cass., Sez. V, 15 dicembre 1980. 
226 Cfr. art. 479 c.p.p.: «1) Fermo quanto previsto dall'articolo 3, qualora la decisione 
sull'esistenza del reato dipenda dalla risoluzione di una controversia civile o 
amministrativa di particolare complessità, per la quale sia già in corso un procedimento 
presso il giudice competente, il giudice penale, se la legge non pone limitazioni alla prova 
della posizione soggettiva controversa, può disporre la sospensione del dibattimento, fino 
a che la questione non sia stata decisa con sentenza passata in giudicato. 2) La 
sospensione è disposta con ordinanza, contro la quale può essere proposto ricorso per 
cassazione [606]. Il ricorso non ha effetto sospensivo. 3) Qualora il giudizio civile o 
amministrativo non si sia concluso nel termine di un anno, il giudice, anche di ufficio, 
può revocare l'ordinanza di sospensione.» 
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del Codice227, ha sostenuto l’efficacia erga omnes dei contenuti della 
declaratoria fallimentare, in specie per quanto attiene al riconoscimento 
dell’insolvenza228.  
Nondimeno, la dottrina229 e una giurisprudenza successivi hanno 
ricollocato nell’ambito dell’art. 479 il profilo dell’incidenza del giudizio 
di opposizione/reclamo sulla sentenza dichiarativa di fallimento nel 
processo per bancarotta, sopperendo alla carenza dell’automatismo 
devolutivo con un maggiore ricorso alla revisione ex art. 630, lett. b) c.p.p. 
Al contempo, attesa l’assenza di una disposizione analoga al precedente 
art. 21 c.p.p. 1930, si è riconosciuto in giurisprudenza che la declaratoria 
fallimentare non possiede efficacia di giudicato in sede penale, per cui è 
ben possibile pronunciare sentenza irrevocabile di condanna a carico di un 
imprenditore la cui situazione di fallito non sia stata ancora stabilita in via 
definitiva230, salvo poi ammettere, come si diceva supra, un ricorso 
sistematico al rimedio straordinario della revisione della sentenza 
nell’eventualità di una revoca della declaratoria231.  
Questo indirizzo, tuttavia, è stato recentemente smentito dalle Sezioni 
Unite della Cassazione, giacché in materia hanno stabilito che «il giudice 
                                                          
227 Cfr. Relazione al progetto preliminare del 1988, p. 9, nel quale si afferma che sono 
fatti salvi dall’esclusione di pregiudizialità gli effetti costitutivi di situazioni giuridiche 
prodotti dalla sentenza civile: cfr., sul punto, BUSETTO M., 2000, p. 18.  
228 Cfr., ex multis, Cass., Sez. V, 29 marzo 2001; Cass., Sez. V, 10 giugno 1998; Cass., 
Sez. V, 4 febbraio 1998; Cass., Sez. V, 4 maggio 1993; Cass., Sez. V, 5 febbraio 1992. 
Contra, in dottrina, LA MONICA M., 1991, pp. 1085 e ss. 
229 Cfr., ex plurimis, ALLEGRI G., 1990, pp. 32 e ss.; MARZADURI E., 1991, pp. 97 e 
ss.  
230 Cfr. Cass., Sez. V, 18 ottobre 2007; Cass., Sez. V, 20 marzo 2007; Cass., Sez. V, 15 
marzo 2007; Cass., Sez. V, 30 luglio 2003; Cass., Sez. V, 21 marzo 2003; Cass., Sez. V, 
14 novembre 2002; Cass., Sez. V, 26 settembre 2002; Cass., Sez. V, 31 gennaio 2000; 
Cass., Sez. V, 9 aprile 1999; Cass., Sez. V, 29 aprile 1998; Cass., Sez. V, 16 febbraio 
1995; Cass., Sez. V, 1 dicembre 1990.  
231 Contra, PAGLIARO A., 2001, pp. 679 e ss., che esclude la possibilità di una condanna 
avulsa dal riconoscimento definitivo del fallimento dell’imprenditore. L’Autore, peraltro, 
afferma che la necessità di sospensione del giudizio penale, conseguente al collegamento 
sussistente tra l’art. 238 L.f. e la dichiarazione irrevocabile di fallimento, dipenda da una 




penale investito del giudizio relativo a reati di bancarotta ex artt. 216 e 
ss., L. Fall., non può sindacare la sentenza dichiarativa di fallimento, non 
solo quanto al presupposto oggettivo dello stato di insolvenza della 
impresa, ma anche quanto ai presupposti soggettivi inerenti alle 
condizioni previste dall'art. 1, L. Fall. per la fallibilità 
dell'imprenditore»232: l’arresto motiva tale decisione in base al fatto che le 
disposizioni sulla bancarotta richiamerebbero la sentenza in quanto mero 
provvedimento giurisdizionale, per cui il giudice penale sarebbe tenuto ad 
accertare la sola esistenza della sentenza de qua, non anche i contenuti233. 
Si registra quindi un singolare ritorno al passato, che testimonia l’assenza 
di una consapevole accettazione del principio di autonomia cognitiva del 
giudice penale234 e la difficoltà dell’inquadramento della declaratoria 
fallimentare all’interno della fattispecie di reato, dipendente da esigenze 
tipiche della disciplina sostanziale. 
La dottrina tradizionale, del resto, aveva sempre patrocinato l’indirizzo 
della pregiudizialità tra gli accertamenti per ovviare al nodo problematico 
insito nell’ipotesi di opposizione alla declaratoria fallimentare, giacché 
l’art. 238 L.f., consentendo l’esercizio dell’azione penale in caso di 
sopravvenienza della sentenza di fallimento, poteva determinare il 
“paradosso” di una condanna in assenza di una definizione stabile 
dell’elemento condizionale richiesto dalla fattispecie: a tale scopo si era 
ritenuto da più parti che la norma andasse interpretata nel senso di 
riconoscere la pregiudizialità dell’accertamento fallimentare e di esigere 
                                                          
232 Cfr. Cass., SS.UU., 28 febbraio 2008, n.19601, in Cassazione penale, 2008, X, pp. 
3602 e ss., con nota di AMBROSETTI E.M., I riflessi penalistici derivanti dalla modifica 
della nozione di piccolo imprenditore nella legge fallimentare al vaglio delle Sezioni 
Unite. In senso critico, cfr. DONINI M., 2011 p. 45. 
233 Cfr., in senso analogo PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, pp. 451 e ss., che però 
esclude dall’insindacabilità penale la qualità di imprenditore 
234 Cfr. infatti, ex plurimis, Cass., Sez. V, 19 dicembre 2013; Cass., Sez. V, 26 novembre 
2013; Cass., Sez. V, 25 ottobre 2013; Cass., Sez. V, 24 ottobre 2013; Cass., Sez. V, 8 
luglio 2011; Cass., Sez. V, 27 gennaio 2010; Cass., Sez. V, 8 maggio 2009; Cass., Sez. I, 
23 ottobre 2008. 
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una sospensione del procedimento penale in pendenza del giudizio di 
opposizione235, circostanza imposta dalla struttura del delitto di bancarotta.  
L’emersione della teoria della condizione di fallito quale status 
personale236, legittimamente riconducibile all’art. 19 c.p.p. 1930, venne 
quindi accolta positivamente dalla dottrina coeva, che pur con diversità di 
accenti in merito alla permanenza o meno in custodia cautelare 
dell’imprenditore opponente, apprezzò l’aggancio normativo, che 
consentiva di superare le difficoltà di “accertamenti sghembi” tra le due 
diverse sedi giurisdizionali237: si riteneva, infatti, che la sospensione fosse 
necessaria al fine di attendere la pronuncia del giudicato fallimentare, 
giacché il carattere esecutivo della dichiarazione di fallimento sarebbe 
potuto conseguire solo ad una pronuncia irrevocabile.  
Peraltro, il meccanismo di pregiudizialità poteva ben riconnettersi alla 
ricostruzione del ruolo della declaratoria fallimentare come elemento 
costitutivo o condizione obiettiva di punibilità o di procedibilità del reato, 
perché in questi casi sarebbe mancato un segmento della fattispecie: si 
pensi alla qualifica di fallito, che la dottrina e giurisprudenza maggioritarie 
ritenevano accertata anche per il giudizio penale, sulla base del 
riconoscimento che «la limitazione dei poteri di accertamento del giudice 
penale, in contrasto coi principi generali, è […] determinata da una 
esigenza di certezza cui viene sacrificata l’autonomia dell’indagine del 
magistrato penale e sostanzialmente anche la sua libertà di 
convincimento»238.  
                                                          
235 Cfr. BERNIERI G., 1941, p. 59; FOSCHINI C., 1942, p. 197. 
236 A partire da CARNELUTTI F., 1951, pp. 181 e ss. 
237 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 58; CONTI L., 1967, p 472; LA MONICA M., 1972, 
pp. 610 e ss.; NUVOLONE P., 1955, pp. 133 e ss. Contra, PUNZO M., 1953, pp. 329 e 
ss., il quale sosteneva che ai fini dell’integrazione del reato di bancarotta fosse sufficiente 
la sentenza dichiarativa di fallimento di “primo grado”. Cfr. anche GIULIANI 
BALESTRINO U., 1991, p. 86, il quale nega la sussistenza di uno status di fallito per 
l’impossibilità di estendere l’efficacia di giudicato sulla dichiarazione di fallimento ad 
eventuali correi dell’imprenditore condannato per bancarotta. 
238 Cfr. CONTI L., 1955, p. 336. 
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La sospensione del processo penale come rimedio ad eventuali conflitti 
pratici di giudicati, pertanto, evitava di dover utilizzare il rimedio 
straordinario della revisione della sentenza, poiché da un lato appariva 
iniquo addebitare ad un soggetto le spese e i costi di un ulteriore giudizio, 
dall’altro nulla escludeva che l’istanza fosse respinta per impossibilità di 
assoluzione con formula piena, ufficializzando così la situazione di 
contrasto. Si aggiunga che, per i sostenitori della tesi della sentenza 
dichiarativa di fallimento come condizione obiettiva di punibilità 
intrinseca, la mancata certezza in merito alla sussistenza dell’elemento 
condizionale impediva il rimedio straordinario perché esso agiva solo su 
una sentenza irrogata a seguito dell’accertamento complessivo di tutti gli 
elementi della fattispecie, ivi mancanti239. 
Nella dinamica dei rapporti tra i due giudizi, del resto, la sospensione 
avrebbe determinato solo una stasi dell’azione penale esercitata a norma 
dell’art. 238 L.f., non anche un’interruzione dell’eventuale attività 
istruttoria: sarebbe impreciso l’accenno ad una subordinazione dell’azione 
penale «al passaggio in giudicato della sentenza dichiarativa di 
fallimento. Quest’ultimo non condiziona l’esercizio dell’azione, ma la 
punibilità per fatti di bancarotta»240.  
Questa impostazione, invero, è stata criticata da una dottrina alla luce dei 
nuovi referenti processuali, rilevando come la qualificazione della 
sentenza dichiarativa di fallimento in chiave di condizione obiettiva di 
punibilità determinerebbe l’applicazione dell’art. 425 c.p.p. nel caso in cui 
la sentenza medesima sia oggetto di reclamo, a meno di non ritenere che 
sia sufficiente ai fini del processo penale la qualifica anche provvisoria di 
fallito. Ove si accettasse tale ultima conclusione, tuttavia, dovrebbe 
ritenersi inoperante il disposto dell’art. 479 c.p.p., perché il G.u.p., con il 
                                                          
239 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 40, il quale concludeva per il riconoscimento della 
sentenza penale basata su dichiarazione di fallimento opposta come “sentenza 
risolutivamente condizionata”, i.e. suscettibile di incidente d’esecuzione per difetto di 
titolo esecutivo.  
240 Cfr. CONTI L., 1967, p. 464. 
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rinvio a giudizio ex art. 429 c.p.p., avrebbe già ritenuto fondata la qualità 
di fallito e quindi avrebbe implicitamente escluso quella “complessità della 
questione” che legittimerebbe la sospensione predibattimentale241.  
In quest’ottica, quindi, il nuovo codice di procedura penale avrebbe 
ufficializzato l’indipendenza della condanna penale per bancarotta dal 
giudizio di reclamo sulla sentenza fallimentare, avvalorando la 
qualificazione della dichiarazione di fallimento in chiave di condizione di 
mera procedibilità242: la reciproca autonomia e l’esclusione di un 
meccanismo di sospensione riceverebbero, peraltro, un avallo dall’ipotesi 
di cui all’art. 223, 2° comma, n.1 L.f., in quanto la sospensione intervenuta 
rispetto alla questione sulla fallibilità della società non si estenderebbe ai 
reati societari presupposto, la cui (brevissima) prescrizione decorrerebbe 
ordinariamente243.  
Una diversa dottrina, invece, aveva confermato la qualificazione 
condizionalistica della declaratoria fallimentare, sostenendo la natura 
speciale delle norme fallimentari rispetto alle nuove disposizione del 
Codice Vassalli: a tal proposito il nodo dell’opposizione alla sentenza 
dichiarativa di fallimento poteva essere sciolto ritenendo in generale 
l’applicabilità dell’art. 479 c.p.p., mentre, nelle ipotesi di giudizio 
abbreviato o di patteggiamento, l’esigenza di attendere la definitività 
dell’accertamento fallimentare sarebbe risultata assorbita dalla volontà 
dell’imputato, che mostrerebbe di non ritenere necessaria la 
sospensione244. Si può, tuttavia, obiettare che l’asserita specialità deve 
confrontarsi con un dato normativo, quello degli artt. 207 e 214 att. c.p.p., 
i quali indicano la piena efficacia delle nuove disposizioni processuali 
sulla materia fallimentare: la prima disposizione estende l’ambito di 
                                                          
241 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, pp. 68 e ss. 
242 Di contrario avviso MANGANO P., 1993, pp. 703 e ss. 
243 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 76. Va detto che in materia di bancarotta 
impropria anche CONTI L., 1991b, p. 633, esclude il richiamo allo status di fallito, pur 
confermando la pregiudizialità dell’accertamento fallimentare in base al richiamo 
normativo esplicito alla “dichiarazione” di fallimento. 
244 Cfr. CONTI L., 1991b, p. 366. 
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applicazione del codice a tutte le leggi speciali, salvo deroghe esplicite, ma 
al contempo la seconda mostra di non ritenere la legge fallimentare 
un’ipotesi speciale, poiché abroga l’art. 16 L.f., che consentiva al tribunale 
fallimentare di ordinare la cattura del fallito. Ne deriva, quindi, 
l’improprietà di ritenere la specialità processuale della legge fallimentare.  
Nella ricerca di elementi su cui fondare (o confutare) il rapporto di 
pregiudizialità tra la sentenza dichiarativa del fallimento e il processo per 
bancarotta, si possono ricavare spunti interessanti da una dottrina che 
sottolinea la diversità di caratteri e contenuti dell’insolvenza civile rispetto 
a quella penalmente rilevante245: a tal proposito, si evidenzia che il giudice 
penale, operando retrospettivamente, valuterebbe lo stato di insolvenza al 
momento delle singole condotte lesive della garanzia creditoria. Su queste 
basi sarebbe difficile concepire una pregiudizialità dell’accertamento 
fallimentare rispetto al processo penale per almeno due motivi: in primo 
luogo, occorrerebbe accertare due diverse insolvenze, l’una valida in sede 
fallimentare e l’altra “esportabile” in sede penale, ma ab imis non si 
potrebbe postulare un nesso di pregiudizialità per la diversità dei limiti 
probatori vigenti nei due giudizi. In effetti, la possibilità che una sentenza 
civile faccia stato in sede penale è subordinata all’assenza di limiti 
soggettivi e oggettivi alla prova (art. 479 c.p.p.), senza contare che 
l’assimilazione sarebbe messa in dubbio dal carattere inquisitorio del 
procedimento fallimentare.  
In conclusione alla presente disamina, ci sembra di poter ricavare un 
elemento fondamentale per il prosieguo dell’analisi: si è potuto notare che 
nel dibattito sorto intorno all’applicabilità delle norme sugli status alla 
condizione di fallito, specie ove fosse in questione la condizione di una 
persona giuridica, era emersa da più parti la consapevolezza che il rapporto 
tra la declaratoria fallimentare e l’accertamento della bancarotta potesse 
essere maggiormente apprezzato facendo riferimento ad una forma di 
                                                          
245 Cfr. ALLEGRI G., 1990, p. 32. 
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pregiudizialità di tipo logico, desumibile dal profilo sostanziale delle 
norme246.  
Questo rilievo è assai importante perché contribuisce ad alimentare le 
perplessità attualmente sussistenti rispetto al meccanismo che riconduce la 
pregiudizialità della sentenza dichiarativa di fallimento all’art. 479 c.p.p. 
Si è notato, infatti, che questa norma non impone l’assunzione del 
giudicato in sede penale, neppure nelle strette maglie delineate dalla 
disciplina de qua: si è giustamente osservato che la sospensione facoltativa 
dibattimentale è strumento ad tempus, limitato ad un anno ex art. 479, 3° 
comma c.p.p., e che l’efficacia dell’eventuale sentenza definitiva 
sull’opposizione alla declaratoria fallimentare non sarebbe assimilabile a 
quella di un giudicato, bensì a quella di una semplice prova247. 
Nondimeno, tanto la giurisprudenza inaugurata dalle Sezioni Unite del 
2008, quanto alcuni profili problematici, impongono di percorrere un altro 
tratto di strada per valutare se il rapporto tra la sentenza dichiarativa del 
fallimento e il processo di bancarotta sia governato da nessi di diritto 
sostanziale. 
 
                                                          
246 Cfr., ex plurimis, FOSCHINI C., 1942, pp. 202 e ss.; PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 
2003, p. 456. Recentemente, MANGANO P., 1993, p. 706, che distingue tra contenuto 
logico e imperativo della decisione giudiziale. Questo Autore, peraltro, sostiene che 
l’antecedenza logica non si esaurisca necessariamente in una questione pregiudiziale, 
potendo risultare come “punto pregiudiziale” caratterizzato cioè dalla mera necessità che 
il giudizio penale assuma un elemento ai fini della definizione della questione 
controversa. 
247 Cfr. ALLEGRI G., 1990, pp. 39-40; PROTO V., La bancarotta prefallimentare: il 
problema della pregiudizialità prima e dopo la riforma del codice di procedura penale, 
op. cit., p. 302. Contra, MANGANO P., 1993, p. 709, che ravvisa nel riferimento alla 
dichiarazione (definitiva) di fallimento di cui agli artt. 216 e 217 L.f., l’esigenza di 
sospendere il processo per evitare che la norma processuale dell’art. 2 c.p.p. contravvenga 
alla norma sostanziale sulla bancarotta.  
INSOLVENZA, RISCHIO E ACCERTAMENTO 
DI RESPONSABILITA’ PER FATTO PROPRIO. 
CAUSALITA’ E COLPEVOLEZZA IN UNA 
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Antecedenza necessaria di diritto sostanziale e funzione 
della dichiarazione di fallimento nella dinamica delle 
fattispecie di bancarotta patrimoniale: l’insolvenza come 
evento della bancarotta patrimoniale.  
 
 
L’assetto sistematico della disciplina sulla pregiudizialità in sede penale, 
si è visto, mal si attaglia alle questioni che gravitano sul rapporto tra 
sentenza dichiarativa di fallimento e processo per bancarotta: la materia de 
qua non può essere assimilata alle altre pregiudiziali civili perché ivi non 
rileva un mero nesso tra accertamenti, essendo altresì controversa 
l’incidenza della declaratoria fallimentare sul piano dell’offensività e 
tipicità complessiva della fattispecie1. La coesistenza di nessi procedurali 
e sostanziali giustifica le critiche mosse alla struttura normativa, che non 
ha inteso individuare dei collegamenti chiari tra la disciplina codicistica 
(art. 479 c.p.p.) e le norme fallimentari (art. 238 L.f.): emblematico è il 
caso dell’art. 630, lett. b) c.p.p., in materia di revisione delle sentenze per 
revoca di questione pregiudiziale, ove non pare potersi includere la 
sentenza dichiarativa del fallimento. La riconduzione nelle maglie dell’art. 
479 c.p.p. non implica, infatti, l’automatica caducazione della sentenza 
penale, ma soltanto l’erroneità della stessa, che tuttavia può essere 
liberamente valutata dal giudice. Inoltre, a rigore, non potrebbe ritenersi 
                                                          
1 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 26. 
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applicabile la revisione in tale ipotesi, giacché questa opera come rimedio 
straordinario avverso sentenze irrevocabili, mentre la revoca del 
fallimento, in seguito ad opposizione, configura un esito ordinario di un 
gravame che non forma “giudicato fallimentare”2. 
In definitiva non riteniamo di poter sussumere nell’art. 479 c.p.p. l’ipotesi 
del raccordo tra opposizione al fallimento e sospensione del processo 
penale, anche in ragione dell’assorbente rilievo per cui la norma, 
autorizzando la mera sospensione del dibattimento, escluderebbe 
automaticamente il rimedio sospensivo laddove l’imprenditore abbia 
chiesto che il giudizio penale sia definito in udienza preliminare attraverso 
alcuno dei riti speciali. 
Orbene, si può tentare di inquadrare il fenomeno della necessità di 
sospensione del processo penale all’interno della c.d. categoria 
“dell’antecedenza necessaria di diritto sostanziale”: questa figura 
individua un fenomeno di pregiudizialità tra fattispecie complesse, in cui 
l’elemento pregiudicante è costituito da una sentenza che non 
necessariamente rientra in una disciplina espressa di sospensione e di 
efficacia vincolante dell’accertamento3. Il condizionamento che si instaura 
tra i due estremi, lungi dall’essere riconducibile alla disciplina processuale 
delle questioni pregiudiziali, che integra un “collegamento probatorio” tra 
questioni appartenenti a giudizi diversi, appare soggetto alla struttura 
propria della legge sostanziale, che determina una scansione cronologica e 
logica tra i due accertamenti e un rapporto di dipendenza tra i rispettivi 
giudizi4: in sintesi, questo apparente nesso di pregiudizialità è solo «il 
                                                          
2 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 32. 
3 Secondo MARZADURI E., 1991, «la sospensione del procedimento penale […] 
rappresenta solo uno dei possibili trattamenti processuali del più complesso fenomeno 
della pregiudizialità, la cui problematica si ricollega all’esigenza di coordinare i poteri 
del giudice chiamato a decidere con autonomia logico-giuridica delle questioni 
pregiudiziali». 
4 Cfr., in senso analogo, GHIARA A., 1968, p. 19. 
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diretto riflesso della disciplina sostanziale; è, per così dire, la proiezione 
processuale della struttura di una certa fattispecie criminosa»5.  
La necessità che questo rapporto di antecedenza sia mantenuto anche 
nell’ipotesi in cui il primo giudizio sia sottoposto ad opposizione, legittima 
il ricorso alla sospensione del secondo senza che si violi il principio di 
tassatività delle ipotesi di sospensione, essendo una diretta conseguenza 
della fisionomia sostanziale delle fattispecie6. Si faccia, così, l’esempio 
della bancarotta patrimoniale prefallimentare di cui all’art. 216 L.f.: la 
subordinazione della sanzione alla previa “dichiarazione di fallimento” 
non individua un rapporto di pregiudizialità, perché non vi sono 
collegamenti probatori tra i due giudizi, ma impone al giudice penale di 
attendere la pronuncia fallimentare per ragioni di diritto sostanziale, 
giacché essa è assunta ad “elemento” del complessivo accertamento che 
questi dovrà svolgere.  
In quest’ottica, la sentenza richiamata da una norma penale non assume 
rilievo esclusivamente per i suoi contenuti, i.e. come collettore di 
accertamenti su questioni pregiudiziali, ma deve rilevare per il suo profilo 
sostanziale, come “fatto” della fattispecie criminosa: a tale conclusione si 
perviene valutando la diversità delle rationes che giustificano il richiamo 
di una sentenza civile all’interno di un reato. Nelle ipotesi di pregiudizialità 
in senso tecnico, l’interesse divisato dalla disciplina processuale è quello 
di evitare conflitti teorici fra giudicati in materie che necessitano di 
un’omogeneità di valutazione (si pensi alle questioni di status ex art. 3, 4° 
comma c.p.p.). Invece, nelle ipotesi riconducibili al fenomeno 
dell’antecedenza necessaria di diritto sostanziale, la causa della 
sequenzialità tra accertamenti va ravvisata sul piano della ratio puniendi, 
come criterio di selezione delle condotte punibili7: nell’ipotesi della 
                                                          
5 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 50. 
6 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 118. 
7 Il descritto fenomeno può essere paragonato alle ipotesi di rilevanza sostanziale penale 
di atti della p.a., ove non si verifica una pregiudizialità tra l’attività amministrativa e il 
corso del processo penale, perché già a livello di diritto sostanziale, le disposizioni 
prevedono l’efficacia estintiva in dipendenza dell’atto amministrativo: si pensi alle ipotesi 
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bancarotta ciò conseguirebbe alla necessità di non permettere una gestione 
penale della crisi, ma di attendere che essa sia qualificata come 
irreversibile.  
La divergenza strutturale di questo meccanismo di condizionamento 
sostanziale rispetto all’area della pregiudizialità giustifica la tesi per cui il 
rapporto tra le vicende della dichiarazione di fallimento e il processo per 
bancarotta non possa ricondursi agli stilemi degli artt. 479 e 630, lett. b) 
c.p.p., ma sia autonomamente disciplinato dagli stessi artt. 216 e ss. L.f., 
perché ivi la discrezionalità della valutazione sulla sospensione «si 
risolverebbe in una discrezionalità nella selezione dei fatti punibili»8, con 
il paradosso di consegnare all’interprete un giudizio penale eventualmente 
decurtato della definitività dell’accertamento sull’insolvenza 
dell’imprenditore.  
L’esigenza che l’accertamento del tribunale fallimentare sia definitivo 
discende poi dal peculiare rapporto che si instaura tra la dichiarazione di 
fallimento e la bancarotta: in quest’ultima, il richiamo alla prima attiene 
prevalentemente al suo momento imperativo (e ricognitivo, aggiungiamo 
noi), cioè alla statuizione conclusiva sullo stato di insolvenza, nonché 
all’effetto costitutivo del trasferimento di responsabilità gestionale sul 
patrimonio imprenditoriale in capo ad un soggetto diverso, ovvero alla 
sottoposizione del medesimo alle clausole di un eventuale accordo 
negoziale concluso con i creditori (nelle ipotesi di procedure concorsuali 
diverse dal fallimento).  
Ciò posto, non può ammettersi tuttavia che il richiamo alla sentenza 
dichiarativa del fallimento si esaurisca nel solo fatto giuridico della sua 
pronuncia: infatti rientreranno negli schemi dell’art. 238 bis e 479 c.p.p. le 
questioni obiettivamente pregiudiziali, quali la qualifica di imprenditore o 
di soggetto apicale della società fallita, mentre, con riguardo allo stato di 
insolvenza, si è già visto che ampia dottrina, fautrice della ricostruzione 
                                                          
di condono nei reati edilizi o di adempimento alle prescrizione degli organismi interni di 
vigilanza nei rati in materia di lavoro. 
8 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 57. 
174 
 
della fattispecie di bancarotta in chiave condizionale, ravvisa nella 
declaratoria un effetto di attualizzazione e ricognizione dell’offensività e 
antigiuridicità delle precedenti condotte tenute dall’imprenditore9.  
Orbene, questo fenomeno può ben ricondursi allo schema dell’antecedenza 
necessaria di diritto sostanziale, per i descritti nessi di diritto sostantivo, 
purché la sospensione del processo in attesa dell’assunzione di una 
sentenza come “fatto giuridico” non escluda che l’accertamento 
dell’insolvenza sia totalmente assorbito dall’accertamento della mera 
esistenza “documentale” della declaratoria fallimentare, così rendendola 
solo indirettamente rilevante sul piano della fattispecie penale richiamante.  
Su questo punto non possiamo aderire alla ricostruzione di quella dottrina 
che qualifica il richiamo alla pronuncia fallimentare quale mero interesse 
al dictum dell’organo giurisdizionale10, eliminando dall’orizzonte 
cognitivo del giudice penale il presupposto sostanziale alla base del “fatto 
giuridico” costituito dalla sentenza dichiarativa di fallimento. La ragione 
della nostra posizione discende dal meccanismo processuale dell’art. 238, 
2° comma L.f.: chiarita l’estraneità dello strumento ex art. 479 c.p.p. al 
rapporto tra la dichiarazione di fallimento e il processo per bancarotta, per 
il suo essere collegato al diverso fenomeno della pregiudizialità, la 
disposizione che consente l’avvio anticipato del procedimento penale 
richiede che contestualmente sia presentata dal p.m. la domanda di 
fallimento, che impone al tribunale fallimentare di accertare l’impossibilità 
dell’adempimento regolare delle obbligazioni (art. 5 L.f.) e quindi, rispetto 
all’avvio anticipato dell’azione, di confermare la “consistenza penale” dei 
fatti di cui all’art. 7 L.f. o dei “gravi motivi” ad essi assimilati. In questa 
ipotesi, la pronuncia successiva della declaratoria fallimentare rileva ai fini 
penali perché conferma l’iniziale significatività dei fatti sintomatici di 
insolvenza e, in assenza di reclamo, li assume a base del fatto giuridico 
della pronuncia fallimentare. 
                                                          
9 Cfr. CONTI L., 1955, p. 87; DELITALA G, 1976c, pp. 870 e ss.; PEDRAZZI C. – 
SGUBBI F., 2003, p. 440. 
10 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 100. 
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Ove invece l’azione sia esercitata a seguito della pronuncia della 
declaratoria fallimentare (art. 238, 1° comma L.f.), nell’ipotesi in cui 
l’imprenditore abbia proposto reclamo il processo penale sarà sospeso 
nell’attesa della pronuncia definitiva che dichiarerà o meno sussistenti i 
presupposti del fallimento, cioè l’impossibilità ad adempiere 
regolarmente, ma il p.m. avrà la possibilità di intraprendere le indagini 
sull’imputazione di bancarotta senza incorrere, all’eventuale scadenza dei 
termini di durata massima delle stesse, nell’alternativa delineata dall’art. 
405 c.p.p.11  
Quest’ultima attività, però, a cosa farà riferimento se non all’acquisizione 
di elementi che colleghino le condotte asseritamente di bancarotta 
all’insolvenza accertata nella dichiarazione di fallimento, per quanto 
opposta? Bisogna pertanto ritenere che l’insolvenza sia assunta tra gli 
elementi della valutazione del giudice penale, ma si rende così necessaria 
una precisazione: evidentemente le fattispecie di bancarotta non 
richiedono che il giudice penale valuti l’insolvenza c.d. civile, anche 
perché essa è fondata su valutazioni prognostiche del tutto aliene 
all’interesse penale. Ciò che il giudice dovrà operare è, piuttosto, 
un’interpretazione in chiave penalistica dell’insolvenza accertata in sede 
civile, in sostanza rapportandola al momento delle singole condotte 
sospettate di illiceità e verificando che il loro contenuto di disvalore sia 
attuale al momento della dichiarazione di fallimento12.  
Nondimeno, sarà necessario che la valutazione penale dell’insolvenza 
civile avvenga su elementi definitivi, non tanto e non solo perché la 
dichiarazione di fallimento è assunta come “fatto giuridico” all’interno 
della fattispecie (e la punibilità di un reato presuppone che siano stabiliti 
tutti gli elementi del precetto), quanto perché sono i principi di tipicità e di 
offensività a richiedere che il sostrato d’insolvenza sia certo, giacché le 
condotte punite trovano una loro giustificazione assiologica solo se 
                                                          
11 Cfr. BUSETTO M., 2000, pp. 294 e ss. 




avveratesi nel loro ambiente tipico, a dire il fallimento13. In quest’ottica, 
pertanto, una valutazione penalistica dell’insolvenza basata su elementi nei 
cui confronti sia stato proposto reclamo, contrasterebbe con l’esigenza, 
propria della norma sostanziale, secondo cui il fallimento deve essere 
“dichiarato”. Quindi la sospensione discenderebbe dal dato normativo 
sostanziale, che assume la necessità della conclusione dell’iter civilistico 
quale presupposto per le valutazioni penali.  
Giunti a questo stadio dell’analisi ci si deve interrogare sulla funzione 
svolta dalla sentenza dichiarativa di fallimento nelle fattispecie di 
bancarotta: a ben vedere la concezione che valuta la declaratoria solo quale 
“oggetto di prova” e non anche quale “veicolo dell’insolvenza” corre un 
serio rischio: sostenere che nella fattispecie di bancarotta la dichiarazione 
di fallimento rilevi soltanto nel suo aspetto formale, come mero fatto, 
ripropone a nostro avviso la concezione che puniva l’imprenditore per il 
solo fatto di essere fallito, seppur in modo diverso rispetto alle teorie 
tradizionali. Occorre precisare il punto: qualora la sentenza dichiarativa di 
fallimento rilevi come mero fatto formale, l’asserita natura di condizione 
obiettiva di punibilità estrinseca rispetto alle condotte di bancarotta, delle 
quali andrebbe postulata l’autonomia offensiva, determinerebbe l’effetto, 
avversato già dal Nuvolone14, di valutare retrospettivamente l’attività 
dell’imprenditore senza definire una “zona di rischio penale”. Infatti, a 
cosa servirebbe richiedere lo stato di insolvenza in concomitanza delle 
singole condotte di bancarotta, se poi la valutazione di questa è sottratta al 
giudice penale che deve solo accertare la commissione di operazioni 
sussumibili nelle previsioni di legge?  
A rigore, se si riconosce l’esigenza di una tale verifica, il giudice penale 
dovrebbe poter assumere la dichiarazione di fallimento nei suoi due profili, 
i.e. come provvedimento giurisdizionale e come accertamento dello stato 
di insolvenza, che, ribadiamo, descrive non tanto una modalità del singolo 
                                                          
13 Cfr. DELITALA G., 1926, p. 457. 
14 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 23. 
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adempimento quanto la qualità dell’attività solutoria rispetto alla globalità 
dei rapporti obbligatori intrattenuti, correlata alla dinamica economica 
dell’impresa. Il giudice penale, quindi, dovrebbe svolgere due diverse 
attività: assumere la sentenza fallimentare come “fatto giuridico” e al 
contempo valutare l’insolvenza penale sulla base delle risultanze ottenute 
dal diverso giudice. La sentenza fallimentare non avrebbe essa stessa 
alcuna carica di disvalore, né, come fatto giuridico formale, inciderebbe 
sulle condotte di bancarotta: la sua operatività interverrebbe ab externo, 
come mero fattore di opportunità della sanzione.  
La teoria dell’antecedenza necessaria di diritto sostanziale individua così 
solo i parametri di riferimento per la risoluzione delle problematiche 
attinenti al rapporto processuale tra il giudizio fallimentare e quello penale, 
ma deve essere integrata da una valutazione più ampia circa il ruolo 
dell’insolvenza: la rinuncia apodittica a considerarne la centralità nella 
disciplina di bancarotta, infatti, non pare più sostenibile alla luce della 
riconosciuta sua centralità in tutte le procedure concorsuali, né pare accolta 
dalla giurisprudenza, che, si è visto supra, per misurare la pericolosità di 
una condotta di bancarotta fa riferimento proprio all’incidenza di essa sullo 
stato di insolvenza15.  
A questo punto, stante l’analisi svolta sulla categoria dell’antecedenza 
necessaria di diritto sostanziale, possiamo confermare ulteriormente il 
nostro rifiuto per la qualificazione della declaratoria fallimentare come 
condizione obiettive di punibilità di tipo intrinseco: al di là della 
controversa conformità di questa categoria al dettato costituzionale, 
«identificare la condizione nell’atto di un giudice, così […] da non 
                                                          
15 Cfr., ex multis, per l’ampiezza delle argomentazioni, Trib. Milano, 7 febbraio 2002, 
ove si afferma a contrario che «nell’ipotesi in cui una società attui nel tempo una radicale 
trasformazione dell’attività imprenditoriale, previo risanamento della situazione 
contabile della fase antecedente e la totale soddisfazione dei creditori, connessi a tale 
fase, sì che lo stato di decozione possa concretamente ricondursi agli esiti negativi 
dell’attività successivamente esercitata, appare in contrasto con i principi fondamentali 
del nostro sistema penale attribuire carattere di illiceità ad atti di disposizione posti in 
essere in epoca remota».  
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lasciare alcun dubbio circa il regime di imputazione»16, sembra riproporre 
desueti modelli di accertamento presuntivo della bancarotta. Infatti, è 
innegabile che la caratterizzazione in chiave di condizione obiettiva 
intrinseca sia funzionale a richiamare la sentenza dichiarativa di fallimento 
non solo per il suo profilo di “fatto giuridico”, ma anche e soprattutto per 
i suoi profili logico-contenutistici17, di talché si dovrebbe rientrare nello 
schema della pregiudizialità fra accertamenti. Si è visto, però, che tale 
meccanismo processuale non appare invocabile nel settore in esame, per il 
diverso contenuto dei giudizi, né risulta conciliabile con la disciplina 
processuale ex art. 238 L.f.  
Piuttosto, le disposizioni di procedura e la particolare struttura della 
fattispecie fanno ipotizzare che la bancarotta patrimoniale prefallimentare 
richieda l’insolvenza come evento della fattispecie18: in quest’ottica 
l’imprenditore non risponderebbe delle proprie condotte per la 
sopravvenienza obiettiva di un evento esterno e marginale rispetto al piano 
dell’offesa, ma per gli effetti provocati dalle medesime, con l’avvertimento 
che non verrebbe così ad essere punita in toto l’insolvenza come evento, 
ma quanto «del dissesto dipenda dalla condotta illecita, ovvero il quid 
minus patrimoniale a disposizione dei creditori concorsuali per soddisfare 
i loro crediti, causato dalle condotte»19.  
Si reputano necessarie alcune precisazioni: in primo luogo non bisogna 
confondere “insolvenza” e “fallimento”, perché il secondo è solo un 
provvedimento formale, pronunciabile anche su domanda di soggetti 
diversi dall’imprenditore, con le difficoltà mostrate quindi nel concepirlo 
                                                          
16 Cfr. BUSETTO M., 2000, p. 160. 
17 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 53; SCALERA I., 1969, p. 72. 
18 Similmente, FIORELLA A., 2013, p. 288, PIERDONATI M., 2010, pp. 187 e ss.; 
PUNZO M., 1953, pp. 77-78. Nella ricostruzione di CONTI L., 1955, p. 71, l’evento 
offensivo non è ritenuto necessario ai fini del reato, perché esso sarebbe incluso nella 
condotta stessa. Secondo DELITALA G., 1926, p. 447, l’evento del reato sarebbe il danno 
alle ragioni dei creditori  
19 Cfr. COCCO G., 2014, p. 83. 
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quale evento del reato a causa del risultato antinomico che conseguirebbe 
per effetto dell’art. 217, 1°, n.4 L.f.  
A nostro avviso, l’errore in questione, commesso per esempio da 
Cassazione 47502/2012, dipende dalla confusione tra momento 
dichiarativo e momento costitutivo della sentenza di fallimento: il rinvio 
operato dalla fattispecie di bancarotta non attiene certo alle conseguenze 
liquidatorie per il patrimonio dell’imprenditore, ma assolve alla funzione 
di segnare il momento terminale per procedere ad eventuali riparazioni del 
danno e per ritenere consumato il reato, nonché a tracciare il quadro 
dell’insolvenza da sottoporre alla valutazione penale20.  
Del resto, l’obiezione secondo cui la bancarotta non prevede l’insolvenza 
come evento della fattispecie, diversamente dall’ipotesi di bancarotta 
societaria21, ci sembra superabile laddove si mostri che nelle ipotesi degli 
artt. 223 e 224 L.f. la mancata esplicitazione del nesso avrebbe generato il 
dubbio che il reato risultasse obiettivamente aggravato dalla mera 
ricorrenza dell’insolvenza: quindi, come avremo modo di chiarire in 
seguito, lungi dal strutturare la bancarotta c.d. impropria in termini 
peculiari, la legge semplicemente risponde all’esigenza di risolvere 
eventuali conflitti con il principio di responsabilità personale che 
prevedibilmente sorgerebbero ove il fallimento fosse considerato 
condizione obiettiva di punibilità o evento aggravante.  
Ciò detto, la qualificazione dell’insolvenza in termini di evento non risulta 
facilmente operabile nelle forme documentali e postfallimentari di 
bancarotta: per vero, la difficoltà può essere agevolmente superata rispetto 
alle ipotesi postfallimentari, tenendo presente che a seguito della 
dichiarazione di fallimento, accanto all’interesse patrimoniale dei 
                                                          
20 Cfr. COCCO G., 2014, pp. 67 e ss., secondo il quale sarebbe inconcepibile la previsione 
della bancarotta senza un riferimento al fallimento: «le procedure concorsuali, seppure 
non rappresentano l’evento dannoso, costituiscono dunque un elemento particolarmente 
significativo rispetto all’offesa e senza cui il fatto non è riconoscibile come illecito o 
comunque non merita una sanzione così elevata, vale a dire costituiscono un elemento 
essenziale per l’esistenza del reato».  
21 Cfr., ex plurimis, MUCCIARELLI F., 2013, p. 438. 
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creditori, emerge un’oggettività giuridica supplementare di tipo 
pubblicistico, cioè l’interesse alla regolarità della procedura concorsuale, 
conseguente alla sottoposizione del patrimonio alle regole della par 
condicio creditorum e dello spossessamento del debitore. Tale nuovo 
interesse giustifica la punizione di condotte comunque lesive della residua 
garanzia patrimoniale che determinino un aggravio ulteriore del dissesto, 
frustrando al contempo gli scopi pubblicistici della procedura concorsuale: 
pertanto, in ambito postfallimentare varranno le presenti conclusioni solo 
precisando che non si discorrerà più di insolvenza ma di dissesto, e che 
l’evento sarà costituito esclusivamente da ipotesi di aggravamento della 
situazione patrimoniale. 
Invece, rispetto alle ipotesi di bancarotta documentale, non è agevolmente 
individuabile l’insolvenza come evento del reato, perché l’interesse 
protetto da queste norme ha una diversa configurazione patrimoniale, 
tutelando solo la garanzia dei creditori all’ostensibilità dei documenti 
contabili22. L’identità del bene giuridico, d’altra parte, potrebbe non 
imporre di articolare la disciplina in modo analogo tra tutte le figurae 
criminis: in questo senso, lo scopo dell’incriminazione potrebbe suggerire 
che le condotte documentali siano sanzionate ex se, in quanto violazioni di 
disposizioni di legge che prescrivono la tenuta ordinata dei libri contabili 
(si pensi, emblematicamente all’art. 217, 2° comma L.f.). D’altra parte una 
dottrina ritiene che anche le ipotesi documentali determinino un evento 
dannoso, poiché le condotte distruttive o distorsive delle scritture contabili 
non consentirebbero, o comunque inciderebbero negativamente sulla 
ricostruzione del patrimonio dell’impresa: il dissesto sarebbe quindi 
aggravato dalla difficoltà di reperire dati aziendali sui cui valutare 
eventuali operazioni di riequilibrio23.  
A ben vedere la situazione ivi è comunque diversa rispetto al versante 
patrimoniale della bancarotta, perché nessuna condotta documentale può 
                                                          
22 Cfr. DELITALA G., 1976b, p. 840. 
23 Cfr. COCCO G., 2014, ibidem. 
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essere equivocata con un libero esercizio dell’iniziativa economica: 
l’accertamento dell’insolvenza in quest’ottica non connota di disvalore 
condotte neutre, ma rende opportuna la punizione di condotte ex se 
sanzionabili. Si aggiunga che nella bancarotta fraudolenta documentale il 
baricentro dell’accertamento si sposta sulla prova del dolo specifico di 
ingiusto profitto o di danno ai creditori, che funge così da selettore della 
punibilità di tali condotte e giustifica la gravità della sanzione edittale. 
Non può ritenersi, viceversa, che il legislatore, nel prevedere la punibilità 
della bancarotta patrimoniale, abbia inteso sanzionare la semplice 
realizzazione astratta delle condotte tipiche, a meno di non ritener che la 
ratio della disciplina sia quella di sanzionare la violazione dell’etica 
imprenditoriale24. Ci sembra quindi plausibile affermare che l’insolvenza, 
più che presupposto per la punibilità delle singole condotte25, sia evento 
delle medesime, posto in relazione causale e soggettiva con queste26: in tal 
modo, peraltro, sembra possibile proporre una soluzione per circoscrivere 
la zona di rischio penale delle condotte di bancarotta e per ridurre 
“l’insanabile contraddizione etica” sussistente tra il disvalore d’azione 
asseritamente tipizzato e un evento, come l’insolvenza, apparentemente 
non imputabile, ma nondimeno utilizzato per rendere applicabili le 
sanzioni27.  
Del resto, una simile conclusione è stata in parte anticipata da quella 
dottrina che, pur sostenendo il paradigma del reato di pericolo, aveva 
riconosciuto la necessità della permanenza di effetti lesivi delle condotte 
                                                          
24 Cfr. COCCO G., 2014, pp. 67 e ss. Contra, CONTI L., 1955, p. 73. 
25 Cfr. LA MONICA M., 1972, p. 19. 
26 Cfr., in senso analogo, PROSDOCIMI S., 1996, p. 143. Contra, DELITALA G., 1926, 
p. 457, per il quale «di fronte al sistema del nostro diritto, ogni tentativo per cercare un 
rapporto causale fra il fallimento ed i fatti di bancarotta non può condurre che a risultati 
erronei». 
27 Cfr. DONINI M., 2011, p. 55. L’Autore, peraltro, benché promuova una ricostruzione 
del rapporto tra dichiarazione di fallimento e bancarotta fondata sul nesso di rischio, 
aderisce alla tesi che riteniamo di accogliere, perché ove afferma che occorre «trovare un 
nesso, un raccordo con l’evento e quindi un nesso di offensività e illiceità tra il momento 
della condotta tipizzata e il momento successivo dell’insolvenza, del dissesto» qualifica 
quest’ultimo come evento della fattispecie. 
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sino all’accertamento dell’insolvenza28, giungendo persino a postulare la 
presenza di un evento secondario (rispetto a quello determinato dalla 
lesione della garanzia al tempo della realizzazione della condotta), 
costitutivo della fattispecie e contestuale alla sopravvenuta inadeguatezza 
solutoria del patrimonio dell’impresa29, che fosse in una relazione di 
“ricorrenza empirica” con le condotte di bancarotta.  
Il problema maggiore, però, della ricostruzione proposta è evidentemente 
di tipo probatorio: non ci nascondiamo, infatti, che rispetto all’attuale 
situazione, l’autorità giudiziaria incontrerebbe maggiori difficoltà 
nell’accertamento del dolo di insolvenza e, ancor di più, nella prova del 
legame causale tra le condotte sanzionate e l’evento30. La questione, però, 
deve essere sdrammatizzata: infatti, non crediamo che sia dirimente 
l’obiezione secondo cui la previsione del legame causale tra condotte ed 
evento-insolvenza aumenterebbe il rischio di ritrovare in giurisprudenza 
argomentazioni presuntive sulla prova della causalità e colpevolezza31, 
perché questa è la situazione già attualmente vigente in materia, quando si 
ricorre all’ircocervo dell’elemento costitutivo diverso dall’evento e privo 
di correlazione eziologica e psichica con l’agente. Del resto, si potrebbe 
ovviare a questa difficoltà, come si era detto nel precedente paragrafo 
dedicato allo studio dell’insolvenza, facendo un più ampio ricorso alle 
perizie contabili e aziendalistiche per valutare se il fallimento sia dipeso 
da circostanze esterne e casuali, ovvero sia conseguito ad una carenza di 
                                                          
28 Cfr. GROSSO C.F., 1970, p. 568. Cfr., recentemente in giurisprudenza, Cass., Sez. V, 
30 giugno 2011, a detta della quale integrano un’ipotesi di bancarotta patrimoniale le sole 
condotte che «non abbiano esaurito la potenzialità offensiva degli interessi della massa 
dei creditori prima della dichiarazione di fallimento». 
29 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, pp. 503-504. 
30 Secondo FIORELLA A., 2013, p. 301, invece «non si tratt[erebbe] assolutamente di 
una probatio diabolica. È propria della comune esperienza la constatazione che, se 
l’accertamento muova dall’insolvenza (consacrata nella dichiarazione di fallimento), i 
fatti rilevanti […] possano risultare […] tali proprio per averla determinata o contribuito 
a determinarla (almeno nel senso di aggravarla)». 
31 Cfr. MARINUCCI G., 2002, pp. 1040 e ss. 
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diligenza che, peraltro, l’art. 33 L.f. prescrive di considerare nella 
relazione del curatore al p.m.  
Inoltre, nella valutazione della causalità occorrerebbe distinguere tra 
fattori causali in senso esclusivo e fattori concausali del dissesto ed 
escludere solo nel primo caso il rilievo penale: qualora infatti si ravvisi che 
una determinata operazione commerciale ha determinato un effetto 
negativo sulla solvibilità dell’impresa e presenti le caratteristiche tipiche 
di una condotta di bancarotta, la sanzione scatterà per aver anticipato lo 
stato di insolvenza e determinato quindi un dissesto di proporzioni più 
ampie32.  
Si tenga poi presente un altro aspetto: la bancarotta, in quanto illecito 
penale, non può essere piegato a funzioni diverse rispetto a quelle proprie 
della pena, cioè non può sopperire al difetto di strumenti di prevenzione e 
repressione contro comportamenti di gestione impropria del patrimonio da 
parte dell’imprenditore in bonis. L’imprenditore condannato per 
bancarotta non deve subire a posteriori un uso simbolico del diritto penale 
come strumento di “catarsi” del mondo degli affari, perché la pena deve 
essere solo conseguenza di una condotta che abbia avuto esiti dannosi a lui 
addebitabili per colpa: così, la qualificazione penale retroattiva del proprio 
operato è ammissibile, ci sembra, solo nella misura in cui l’offensività 
espressa dalla condotta abbia provocato un risultato antigiuridico che, allo 
stato presente, abbia giustificato quella stessa valutazione. Si aggiunga, 
infine, che il timore secondo cui una tale interpretazione determinerebbe 
la caducazione dell’ultimo baluardo di tutela della regolamentazione 
giuridica dell’economia, non può spingersi fino a ritenere che la sanzione 
penale rappresenti l’unica soluzione possibile per gestire le crisi 
d’impresa: la bancarotta, infatti, al di là della sua indubbia funzione 
intimidatoria, rimane un reato dell’imprenditore o dell’amministratore che 
può essergli attribuito solo previo accertamento di una sua personale 
responsabilità al di là di ogni ragionevole dubbio (art. 533, 1° comma 
                                                          
32 Cfr. PROSDOCIMI S., 1996, p. 145. 
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c.p.p.). Con ciò vogliamo sostenere che se mediante una tale ricostruzione 
della disciplina si determina un più ridotto margine operativo della 
sanzione penale, ci sembra questo un esito non criticabile se contribuisce 
ad adeguare la disciplina della bancarotta ai principi costituzionali della 
responsabilità penale. 
Nondimeno, sinora abbiamo solo posto le basi della tesi dell’insolvenza 
quale evento della bancarotta: occorrerà indicare, nel prosieguo 
dell’esame, le ragioni dogmatiche, le indicazioni giurisprudenziali e le 
fonti normative che suggeriscono una tale opzione, fermo restando che 
andrà definito in conclusione il ruolo residuale che riteniamo di dover 





















Finalismo e offensività nella bancarotta: le condotte 




Un profilo di grande interesse nello studio delle fattispecie di bancarotta 
patrimoniale prefallimentare è riconosciuto all’analisi delle condotte 
tipiche di cui agli artt. 216, 1° comma e 217, 1° comma L.f.: secondo 
autorevole dottrina il denominatore comune di queste disposizioni è 
rappresentato dall’attentato alla garanzia patrimoniale dei creditori, che 
consegue alla natura del bene giuridico tutelato ed individua una continuità 
di manifestazioni offensive ai danni della garanzia creditoria33. Nella 
generalità delle ipotesi incriminate il referente obiettivo delle condotte è 
infatti costituito dalla garanzia patrimoniale generica di cui all’art. 2740 
c.c., che chiarisce come l’offesa sorga solo se il pregiudizio è arrecato nei 
confronti della massa creditoria intesa globalmente e non se 
l’inadempimento è a carattere singolare34.  
Un ruolo centrale è assunto dall’ipotesi della distrazione (art. 216, 1° 
comma, n.1 L.f.), in cui rileva la destinazione patrimoniale dei beni in 
senso difforme rispetto alla garanzia delle passività, ovvero all’oggetto 
sociale nel caso di bancarotta societaria, e si caratterizza per essere una 
condotta a forma libera il cui quid proprium si esaurisce nell’impossibilità 
di apprensione del bene da parte dei creditori35. Un aspetto centrale nella 
disamina di questa condotta è costituito dall’indifferenza della reversibilità 
dell’effetto prodotto rispetto alla permanenza di tipicità, ma allo stesso 
tempo la fuoriuscita del cespite dalla garanzia non è in sé circostanza 
risolutiva, dovendosi piuttosto valutare l’operazione economica nella sua 
globalità: infatti non si ha alcuna «distrazione se in luogo del bene alienato 
subentra l’equivalente di un corrispettivo adeguato; o se comunque l’atto 
                                                          
33 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 483. 
34 Cfr., in termini analoghi, NUVOLONE P., 1955, p. 192. 
35 Cfr. in tema CONTI L., 1955, p. 156; PAGLIARO A., 1957, pp. 76 e ss. 
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di disposizione risponde a un interesse patrimoniale valutabile 
dell’imprenditore, sì che il sacrificio patrimoniale risulti adeguatamente 
compensato»36.  
In sostanza, la configurazione di siffatta ipotesi è subordinata 
all’accertamento dell’assenza di una ragione economica dell’operazione, 
che non può però essere confusa con il mero e momentaneo drenaggio di 
liquidità, giacché rileva la sola capienza della garanzia rispetto agli 
adempimenti. Il difetto di una contropartita individuabile con sufficiente 
precisione, che certifica l’irragionevolezza della condotta, va stimata, 
invero, sulla base dei valori di mercato relativi alla specifica tipologia del 
bene distratto e alla data della realizzazione dell’operazione. 
Vi è poi l’insieme delle condotte di “occultamento” e “dissimulazione”, 
caratterizzata dalla similitudine dei contenuti a fronte di una diversità di 
modalità operative, che determinano una diminuzione fittizia della 
garanzia patrimoniale complicando il reperimento del bene da parte dei 
creditori37: l’una peraltro si caratterizza per la materialità della condotta, 
l’altra per la specificità del mezzo, che consiste in negozi giuridici di 
simulazione o intestazione fittizia della titolarità dei beni dell’imprenditore 
o dell’impresa. 
Vi è poi la figura della distruzione, che racchiude le modalità operative 
dell’art. 635 c.p., i.e. la dispersione, il deterioramento38, la distruzione 
fisica e l’inutilizzabilità del bene. Si rileva giustamente in dottrina che, 
rispetto alla condotta di distruzione, si deve avere riguardo al bene non 
come entità fisica, ma come entità economico-giuridica39, il cui 
pregiudizio non deve poter apparire effetto di un progetto razionale, come 
                                                          
36 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 487. 
37 Secondo CONTI L., 1955, p. 110, la condotta di dissimulazione non avrebbe autonomia 
offensiva, essendo essa una mera forma di manifestazione dell’occultamento. In senso 
analogo PUNZO M., 1953, p. 137. 
38 Di diverso avviso CONTI L., 1955, p. 110, secondo il quale «non sembra […] possa 
ricondursi al concetto di distruzione parziale quel peggioramento del bene senza 
sostanziali alterazioni, determinato dal cattivo uso o dalla cattiva conservazione dello 
stesso». 
39 Cfr. LA MONICA M., 1972, p. 249. 
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nell’ipotesi della distruzione di un bene inservibile40. Inoltre si evidenzia 
che questa condotta possiede in nuce l’estrinsecazione nell’evento 
pregiudizievole e pertanto è idonea a realizzarsi anche in forma omissiva, 
sulla base del meccanismo ex art. 40, 2° comma c.p.: emerge quindi che il 
concetto di distruzione si colloca come violazione dell’obbligo giuridico 
di conservare intatta la garanzia dei creditori contro atti di aggressione 
materiale e contro atti giuridici abdicativi, se si tratta di diritti esigibili41.  
Sempre al n. 1 dell’art. 216, 1° comma L.f. è delineata la condotta di 
dissipazione, che si specifica rispetto alle previsioni sull’eccesso di spese 
della bancarotta semplice per il carattere voluttuario e irrazionale della 
controprestazione derivante dall’impiego del bene: invero, il fulcro della 
distinzione rispetto all’ipotesi ex art. 217, 1° comma, n. 1 L.f. si ravvisa 
nell’inciso conclusivo di questa ultima disposizione, che collega l’eccesso 
alla “condizione economica dell’imprenditore”. Orbene, questo 
riferimento evidenzia che le “spese” manifestano una loro razionalità 
economica rispetto all’impresa, tuttavia sanzionata nella fattispecie per la 
mancanza di una correlatività con il referente esterno della situazione 
economica globale dell’imprenditore42.  
Nondimeno, il metodo e l’entità delle erogazioni prive di razionalità 
economica deve essere valutato ricorrendo a parametri elastici desunti 
dalle convenzioni sociali e ambientali vigenti nel contesto di provenienza 
dell’imprenditore: in questo modo si ricava l’irrazionalità economica 
dell’operazione che deve presentare nei confronti della garanzia 
patrimoniale un’offensività concreta, onde evitare che sia repressa 
l’inclinazione alla prodigalità in chiave moralistica. A bene vedere, 
l’indebitamento assunto ad oggetto da questa previsione non attiene quindi 
alla creazione di nuove passività, ma all’utilizzo improvvido di elementi 
                                                          
40 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 197. 
41 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 492. 
42 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 200, il quale esclude che la voluttuarietà identifichi un 
solido parametro discretivo tra le due ipotesi incriminatrici, le quali piuttosto, oltre al 
differente criterio della razionalità economica dell’operazione, si distinguerebbero sulla 
base del diverso coefficiente soggettivo di imputazione. 
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attivi derivanti, tra gli altri, dall'eventuale differimento del momento 
solutorio delle obbligazioni. 
Quest’ultima notazione consente altresì di segnalare la distinzione tra la 
dissipazione e la consumazione del patrimonio in “operazioni di pura sorte 
o manifestamente imprudenti” di cui all’art. 217, 1° comma, n. 2 L.f.: le 
condotte ivi descritte si caratterizzerebbero per l’orientamento teleologico 
alla protrazione della vita economica dell’impresa, sicché avrebbero 
carattere razionale pur se correlato, nel primo caso, a negozi di tipo 
aleatorio (si pensi all’investimento in contratti di borsa su titoli derivati), 
mentre nel secondo a negozi che abbiano prodotto un detrimento 
economico prevedibile al momento della stipula del contratto. Emerge già 
da questo rilievo la centralità del sostrato di insolvenza nella dinamica 
complessiva della disposizione, poiché, specie nell’ultima ipotesi, la 
possibilità di ritenere integrato il reato sussiste solo se il rischio d’impresa, 
immanente ad ogni operazioni contrattuale, sia assunto in costanza di una 
congiuntura economica sfavorevole, che avrebbe dovuto spingere 
l’imprenditore a rinunciare alla medesima operazione43. 
Il carattere patrimoniale dell’offesa è stato altresì riconosciuto alla 
condotta di esposizione e riconoscimento di passività inesistenti, cioè alla 
prospettazione di rapporti obbligatori non corrispondenti ad un vincolo 
giuridico realmente esistente. L’ipotesi de qua si distingue rispetto alla 
previsione affine di bancarotta documentale perché ivi l’offesa non attiene 
soltanto all’ostensibilità del patrimonio dell’imprenditore, gravando anche 
sulla “quantità” di garanzia disponibile per il soddisfacimento delle 
obbligazioni44. In questa previsione emerge lucidamente il profilo fittizio 
della diminuzione della garanzia, perché ove la sottrazione di attivo 
consegua ad un’obbligazione, essa non potrebbe rilevare come bancarotta 
di tipo fraudolento, ma, ove ne ricorrano i presupposti, come ricorso 
abusivo al credito ex art. 218 L.f. Peraltro, la norma sanziona un atto 
                                                          
43 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 203. 
44 Di contrario avviso PAGLIARO A., 1957, p. 76. 
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solamente prodromico alla sottrazione effettiva della garanzia, giacché 
«simulando passività si prelude alla dispersione di una quota di 
patrimonio, vincolata al soddisfacimento di pseudocrediti»45. 
Possono esaminarsi congiuntamente, poi, le previsioni di cui ai ni. 3 e 4 
dell’art. 217 L.f., poiché sanzionano la violazione del dovere di non 
ritardare e richiedere il proprio fallimento che si comprende solo ove si 
riconosca che la dichiarazione di fallimento determini una cristallizzazione 
della situazione patrimoniale dell’impresa, con il conseguente 
trasferimento della titolarità gestionale in capo ad un diverso soggetto, 
investito del compito di contenere e, possibilmente, diminuire il 
pregiudizio economico patito dai soggetti passivi del reato, i.e. i creditori. 
La distinzione tra le due ipotesi è rinvenuta dalla dottrina nella circostanza 
che la fattispecie del n. 3 sanzionerebbe l’eventualità che un ritardo nella 
domanda di fallimento, originariamente in sé lecito, sia “pervertito” dalla 
grave imprudenza dell’operazione con cui sia determinato il ritardo 
medesimo: la diversità sarebbe pertanto di tipo soggettivo, non variando a 
ben vedere la direzionalità nei confronti del dissesto dell’impresa. 
Particolarmente interessante, infine, è la condotta descritta al n. 5 dell’art. 
217, 1° comma L.f.: non riteniamo che l’apparente alterità di questa ipotesi 
di bancarotta semplice rispetto alle altre contenute nella disposizione, per 
la presupposizione di una precedente procedura concorsuale non 
liquidatoria i cui termini siano stati inadempiuti per causa diversa da caso 
fortuito o forza maggiore, debba essere giustificata sulla base 
dell’influenza pubblicistica esercitata dalla medesima procedura 
concorsuale sull’oggettività giuridica del reato46. Piuttosto, se si considera 
che l’obbligazione concordataria ha come finalità la conservazione dei 
valori attivi dell’impresa [art. 160, 1° comma, lett. a) L.f.], i.e. un valore 
giuridico opposto alla situazione determinata dall’insolvenza, appare 
chiaro che l’inadempimento risulta punibile per aver vanificato la ratio che 
                                                          
45 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 497. 
46 Cfr. NUVOLONE P., 1955, pp. 237 e ss. 
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aveva mosso i creditori ad acconsentire alla conclusione di un “negozio 
concorsuale”, cioè la riduzione del dissesto e la soddisfazione in forma 
“regolarizzata” delle obbligazioni. A tale conclusione non osta il rilievo 
per cui il reato sussisterebbe anche prima della scadenza delle 
obbligazioni47, ove sia sopravvenuto il fallimento, perché quest’ultimo 
accerterebbe l’impossibilità di adempiere alle obbligazioni con regolarità 
e normalità, sicché l’insolvenza emergerebbe per questa via.  
A seguito della disamina effettuata, si deve rilevare un profilo centrale 
comune a tutte le ipotesi esaminate: la legge, infatti, presuppone che le 
condotte siano state portate a compimento, giacché il tempo verbale è 
sempre declinato al passato prossimo48. Questa circostanza peculiare non 
è certo casuale e deve a nostro avviso essere interpretata alla luce della 
struttura della fattispecie, che imprime alle condotte una direzionalità 
univoca rivolta alla diminuzione del patrimonio in danno ai creditori49.  
Ma vi è di più: giustamente si è osservato che la condotta di distrazione 
rappresenta un “concetto di relazione”, esige cioè un termine di riferimento 
per poter esprimere il proprio disvalore50. La dottrina che ha patrocinato 
tale conclusione ha ristretto questa osservazione alla sola condotta citata, 
peraltro individuandovi il criterio discretivo rispetto alle altre ipotesi 
ricomprese nella norma, ma si è divisa sul rilievo da attribuire alla finalità 
di aggravamento del dissesto: secondo il Nuvolone infatti, questo requisito 
sarebbe necessario in quanto direttamente derivante dal principio della 
                                                          
47 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 100. 
48 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 502. 
49 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 53. Una diversa opzione ermeneutica è patrocinata da 
PAGLIARO A., 1957, pp. 62-64, che segue la teoria c.d. della tipicità soggettiva 
dell’azione: secondo l’illustre Autore «la conformità del fatto al modello legale […] di 
regola si specifica solo nei confronti dell’elemento soggettivo, mentre in relazione 
all’elemento oggettivo si pone solamente un espediente di “congruità” della 
realizzazione al volere». Pertanto, «tipica ai sensi della fattispecie di bancarotta 
fraudolenta è […] la volontà di sottrarre i beni alla funzione di garanzia dei creditori 
complessivamente considerati». Cfr., però, in giurisprudenza Cass., Sez. V, 23 marzo 
2011, n.16388, e Cass., Sez. V, 21 maggio 2010, n. 35882, le quali sembrano valorizzare 
l’elemento del danno ai creditori concorsuali. 
50 Cfr. LA MONICA M., 1972, pp. 227 e ss., che individua tale referente nel fallimento, 
inteso come procedura esecutiva concorsuale. 
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libera disponibilità dei beni e caratterizzerebbe altresì l’elemento 
soggettivo, implicando «la coscienza e volontà di dare ai beni una 
destinazione diversa da quella voluta dalla legge, e perciò – 
automaticamente – di ledere il diritto dei creditori»51.  
Si è obiettato a tale ricostruzione che il requisito de quo sarebbe ultroneo, 
poiché la legge incriminerebbe la distrazione in misura indipendente 
dall’eventualità che da essa derivi o meno un aggravamento del dissesto, 
cioè come condotta autonomamente offensiva perché idonea a 
concretizzare una minaccia o una lesione all’interesse patrimoniale dei 
creditori52. Ci sia consentito dissentire da quest’ultima osservazione, che 
peraltro si colloca coerentemente solo in una ricostruzione che ravvisi 
nella tutela delle procedure concorsuali il bene giuridico della bancarotta: 
la “relazionalità” rispetto ad un referente obiettivo è requisito essenziale di 
tutte le condotte ed è talora esplicitato dalle medesime53.  
Nell’ambito dell’ipotesi di bancarotta fraudolenta patrimoniale 
prefallimentare, a nostro avviso, ciascun termine utilizzato dalla legge 
presuppone che l’attività tenuta dall’imprenditore abbia avuto una 
conseguenza fenomenologica concretamente percepibile e incidente sullo 
stato di insolvenza, altrimenti non sarebbe percepibile la ratio 
dell’incriminazione, salvo che si ritenesse la bancarotta come mero reato 
formale54. Si pensi alla fattispecie di distruzione, che presenta la maggiore 
                                                          
51 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 210. 
52 Cfr. LA MONICA M., 1972, p. 228 
53 Cfr., tuttavia, ANTOLISEI F., 1958, p. 9, che tratta questo aspetto in modo per verità 
anodino: «nei casi di diminuzione effettiva del patrimonio (distruzione e dissipazione di 
beni), infatti, per quanto una connessione causale in realtà sussista, dato che i 
comportamenti contemplati dalla legge, se non concorrono a causare il dissesto, 
contribuiscono certamente, in misura maggiore o minore, ad aggravarlo, tale 
connessione non costituisce un elemento del reato che, come tutti gli elementi, debba 
essere accertato di volta in volta. Essa è implicita nel fatto di distruggere o dissipare 
attività che fanno parte del patrimonio». 
54 Interessanti appaiono alcuni rilievi di GROSSO C.F., 1970, p. 568: l’Autore, ad onta 
della sua contrarietà ad individuare nell’insolvenza l’evento del reato, evidenzia tuttavia 
che il «fatto di bancarotta potrà acquistare pena rilevanza penale nella misura in cui, 
avendo lasciato traccia sulla vita economica della impresa, ha fatto sì che a momento 
dell’apertura della procedura concorsuale si sia venuta a creare una situazione (in 
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autonomia di significato nel catalogo delle condotte incriminate: essa deve 
concretizzarsi in un atto che renda, o faccia apparire inadeguato il 
patrimonio per la garanzia delle obbligazioni. Orbene, l’imprenditore in 
bonis che distruggesse i propri beni non sarebbe passibile di sanzione in 
quanto farebbe pieno esercizio del proprio diritto di proprietà, salvo che 
sul medesimo insistano diritti reali di garanzia spettanti a creditori 
specifici.  
L’illiceità penale dell’atto consegue solo se lo stesso avviene in costanza 
di uno stato di insolvenza e, nel caso di bene garantito da ipoteca, se 
l’eventuale garanzia dell’equivalente monetario non sia rinvenibile nel 
patrimonio dell’imprenditore: il pericolo che dall’atto distruttivo derivi 
una minaccia per l’adempimento trova infatti già una forma di tutela civile 
nell’art. 1461 c.c., che consente a ciascun contraente di «sospendere 
l’esecuzione della prestazione da lui dovuta se le condizioni patrimoniali 
dell’altro sono divenute tali da porre in evidente pericolo il conseguimento 
della controprestazione, salvo che sia prestata idonea garanzia». Laddove 
la bancarotta fraudolenta per distruzione non necessitasse che la condotta 
determini, come evento dalla stessa dipendente, una riduzione della 
garanzia patrimoniale, i.e. una lesione, la fattispecie rappresenterebbe una 
mera sanzione di un precetto civile.  
Concordiamo quindi con quella dottrina che afferma che «la diminuzione 
reale o apparente della consistenza patrimoniale non può di per sé 
considerarsi offensiv[a], potendo imputarsi anche a legittimo esercizio del 
potere di disposizione inerente alla titolarità dei diritti. L’offensività 
matura nel momento in cui, per effetto dell’assottigliamento reale o fittizio 
delle attività, il patrimonio del debitore viene reso inadeguato, o fatto 
apparire inadeguato, alla sua funzione di garanzia»55.  
                                                          
genere una situazione patrimoniale) diversa da quella che si sarebbe verificata ove la 
condotta tipica non fosse stata invece compiuta, e pregiudizievole per gli interessi dei 
creditori». 
55 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 503. 
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Il ragionamento appena svolto può essere esteso alle altre ipotesi dell’art. 
216, 1° comma, n.1 L.f.: l’occultamente, la dissipazione, la simulazione, 
l’esposizione/riconoscimento di passività inesistenti, al pari della 
distrazione, necessitano che l’atto si estrinsechi materialmente in un’offesa 
alla garanzia dei creditori, diminuendo cioè la base patrimoniale che 
consente la regolarità degli adempimenti56. Si tenga presente, infatti, che 
come l’offensività non va predicata rispetto ad una singolo atto dispositivo, 
ma deve misurarsi rispetto alla globalità delle operazioni, del pari lo stato 
di insolvenza deve rappresentare una variabile economica aggregata che 
sia suscettibile di anticipazione o posticipazione rispetto al momento della 
dichiarazione di fallimento e, nella sua componente statica di dissesto, di 
variazioni in senso quantitativo e qualitativo. In quest’ottica possiamo 
affermare che le singole condotte si caratterizzano come offensive solo se 
hanno una finalizzazione in un evento conclusivo caratteristico 
rappresentato dall’insolvenza57.  
Quest’ultima considerazione, peraltro, ci consente di motivare anche le 
nostre aporie rispetto alla qualificazione della sentenza dichiarativa di 
fallimento quale condizione obiettiva di punibilità intrinseca: laddove, 
infatti, si ritenesse che la declaratoria fallimentare acceda ad atti 
pienamente leciti determinandone la rilevanza penale e, in un momento 
logicamente successivo, la punibilità58, si dovrebbe ammettere che la 
                                                          
56 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 294, che a tal proposito evidenzia come «l’evento di 
danno, concretatosi con l’insolvenza (o anche con il dissesto, ovvero con l’aggravamento 
dei medesimi) è preceduto da una serie di eventi pregiudizievoli “intermedi” che 
costituiscono il risultato delle condotte incriminate; vale a dire che la diminuzione del 
patrimonio discende dalla dissipazione, distrazione, ecc., tutti eventi che rilevano nei 
limiti in cui abbiano contribuito, in un effetto cumulo, all’insolvenza, eventualmente 
anche al dissesto o al loro aggravamento». 
57 Sotto la vigenza del precedente Codice di Commercio, DELITALA G., 1976c, p. 863 
affermava, piuttosto, che «non si può considerare il motivo dell’incriminazione, come un 
elemento del torto». 
58 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 53, a detta del quale «i comportamenti incriminati dalla 
legge non sono altro che atti di disposizione compiuti dal debitore sui propri beni e, come 
tali, di regola costituiscono l’esercizio di un diritto. Mentre il fallimento – inteso come 
insolvenza giudizialmente accertata – imprime a quegli atti il crisma dell’illiceità: 
unicamente con esso e per esso i detti atti acquistano rilievo e carattere di reato». 
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fattispecie, in assenza dell’evento condizionale, articoli un precetto 
sprovvisto di offensività e quindi contravvenga al relativo principio 
costituzionale59; d’altra parte, laddove la sentenza dichiarativa di 
fallimento sia concepita in termini estrinseci, autorizzando la punibilità, le 
condotte di bancarotta dovrebbero denotare la predetta autonomia 
offensiva, che nell’ambito delle fattispecie di cui agli artt. 216 e 217 L.f. 
impone ontologicamente la presenza dell’evento insolvenza. 
Il ragionamento svolto rispetto alle condotte di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale prefallimentare deve ora essere sviluppato nei confronti delle 
ipotesi di bancarotta semplice. L’imprescindibilità della presenza 
dell’evento-insolvenza emerge anche nella fattispecie de qua: al di là della 
previsione espressa di cui al n. 4, che sanziona l’aggravamento del dissesto 
determinato dal ritardo nella presentazione dell’istanza di fallimento o per 
altra “grave colpa”, l’insolvenza, come stato del patrimonio del debitore, 
rappresenta il referente oggettivo delle condotte.  
Con riguardo alle spese personali o familiari eccessive in confronto alla 
condizione economica, la valutazione comparativa che sostiene la 
fattispecie giustifica la rilevanza penale dell’atto dispositivo non 
irrazionale laddove questo abbia eroso il patrimonio dell’imprenditore, il 
quale, per l’unitarietà del soggetto giuridico, è anch’esso devoluto a 
garanzia patrimoniale generica: pertanto, l’identità funzionale del 
patrimonio autorizza la penalizzazione della condotta solo qualora il 
volume delle spese abbia direttamente cagionato una riduzione della 
garanzia e quindi un effetto pregiudizievole sulla solvibilità dell’impresa. 
Rispetto alla consumazione di una notevole parte del patrimonio in 
operazioni aleatorie o manifestamente imprudenti (217, 1° comma, n. 2 
L.f.), il riferimento stesso alla consumazione delinea la direzionalità 
necessaria della condotta rispetto all’evento60, mentre nell’ipotesi ex art. 
                                                          
59 Cfr. VENEZIANI P., 1992, p. 97. 
60 Cfr. PAGLIARO A., 1957, p. 94, a detta del quale «per operazioni manifestamente 
imprudenti deve intendersi un comportamento attivo che sia manifestamente sconsigliato 
da regole di condotta dettate dall’esperienza “al fine di prevenire conseguenze nocive”» 
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217, 1° comma, n. 3 L.f., cioè il compimento di operazioni gravemente 
imprudenti per ritardare il fallimento appare ictu oculi che la ratio 
dell’incriminazione sia connessa con la procrastinazione 
dell’accertamento giudiziale dell’insolvenza, che appunto rappresenta la 
forma di immediato aggravamento della medesima.  
Da ultimo, come si diceva supra, nell’ipotesi dell’inadempimento delle 
obbligazioni contratte in esecuzione di un precedente concordato, l’evento 
è implicitamente delineato nel tessuto della disposizione: la sanzione, 
infatti, scatta qualora l’imprenditore abbia determinato, per effetto della 
propria condotta, l’inadempimento delle obbligazioni, che, a norma degli 
artt. 124 e 160 L.f., si concretizza nell’impossibilità di «ristrutturare i 
debiti o soddisfare i crediti in qualsiasi forma», con la causazione quindi 
dell’impossibilità di regolare adempimento delle obbligazioni (originarie 
e sopravvenute), in breve nell’insolvenza. 
Esaurito l’esame delle condotte, e posticipando l’analisi dell’elemento 
soggettivo ad una successiva sede, dobbiamo precisare che la teoria 
dell’evento come insolvenza del reato di bancarotta risulta largamente 
contestata per essere il dissesto/fallimento previsto quale evento delle 
diverse fattispecie di bancarotta c.d. impropria. Nondimeno, una 
valutazione attenta della struttura complessiva delle norme de quibus ci 





                                                          
(virgolette nostre). Sorge spontaneo interrogarsi quale sia la conseguenza nociva da 
prevenire (e quindi l’evento da evitare), se non appunto lo stato di insolvenza, che sarebbe 




Il modello paradigmatico della bancarotta impropria di cui agli 
artt. 223 e 224 l.f.: peculiarità e analogie rispetto alla 
bancarotta dell’imprenditore individuale. 
 
 
La novella del D.lgs. 11 aprile 2002, n. 61 ha incisivamente segnato la 
fisionomia delle fattispecie di bancarotta c.d. impropria di cui agli artt. 223 
e 224 L.f., ridefinendo l’insieme dei reati presupposto dell’ipotesi di 
bancarotta societaria e stabilendo un nesso causale tra questi e il dissesto, 
configurato quale evento del reato. La statuizione del nesso eziologico in 
tale ipotesi rappresenta l’aspetto di maggiore distanza rispetto alla 
fattispecie di bancarotta fraudolenta individuale e presenta taluni profili 
critici nel raffronto con la previsione del cagionamento del fallimento “con 
dolo o per effetto di altre operazioni dolose”: nondimeno, l’intervento 
normativo ha consentito il superamento delle perplessità che erano state 
avanzate durante la vigenza della precedente formulazione dell’art. 223 
L.f., che non chiariva la necessità del collegamento causale e lasciava 
presupporre che i fatti societari venissero oggettivamente aggravati dalla 
mera sopravvenienza del fallimento61. 
Innanzitutto si rende opportuna una precisazione terminologica, poiché gli 
artt. 223, 2° comma, n.1 e 224, n.2 L.f. individuano come evento del reato 
il dissesto e non anche l’insolvenza: laddove non si vogliano ritenere 
contenutisticamente equivalenti questi due riferimenti62, si deve 
considerare che il secondo termine rappresenta una nozione ampia, in cui 
il dissesto rientra come componente statica indicativa dello sbilancio tra 
attivo e passivo. La fattispecie, quindi, facendo riferimento ad esso, appare 
ispirata ad una maggiore determinatezza rispetto alla precedente 
                                                          
61 Cfr., in giurisprudenza, Cass., Sez. V, 28 maggio 1996; Cass., Sez. V, 29 novembre 
1993; Cass., Sez. V, 26 giugno 1990; Cass., Sez. V, 26 aprile 1990. In dottrina avanzava 
forti motivi di perplessità SANTORIELLO C., 2000 p. 194. Secondo NUVOLONE P., 
1955, p. 349, il fallimento nell’ipotesi in esame costituiva una condizione di maggior 
punibilità. 
62 Cfr. SANTORIELLO C., 2003, p. 374. 
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formulazione, cogliendo anche il profilo di variazione quantitativa della 
situazione patrimoniale63. 
Il dissesto divisato dalla disposizione, peraltro, è solo quello determinante 
la necessità della dichiarazione di fallimento, i.e. una situazione di 
squilibrio irreversibile64, perché altrimenti non si riuscirebbe a 
comprendere come l’aggravamento di pena conseguente al cagionamento 
si possa giustificare qualora l’evento fosse in realtà reversibile: a fortiori 
una dottrina argomenta la necessità che il dissesto sia ufficializzato dalla 
declaratoria fallimentare giacché «verso una tale conclusione inclina 
anche la ricomprensione, nel novero dei reati contemplati dall’art. 223, 
2° comma, n. 1), anche di fattispecie nelle quali le condotte di elisione o 
di risarcimento del danno cagionato fungono da causa sopravvenuta di 
esclusione della punibilità» per cui «sarebbe contradditorio “recuperare” 
ex post [la punibilità] in conseguenza del sopravvenire di una declaratoria 
fallimentare che sia comunque avulsa da un reato societario ormai 
“riparato”»65. 
Ciò posto, va ivi rilevato come la selezione dei reati societari, al di là della 
forse improvvida inclusione delle false comunicazioni sociali66, si lasci 
apprezzare per l’idoneità delle condotte a ledere direttamente il patrimonio 
sociale e sia peraltro riferita ai “fatti” e non ai “reati”: questo elemento 
chiarisce la relazione che si instaura con il dissesto, poiché dal punto di 
vista dei soggetti attivi, le singole fattispecie societarie non subiranno 
estensioni in dipendenza della previsione del successivo fallimento, 
essendo il soggetto attivo elemento del fatto; non altrettanto potrà invece 
postularsi in relazione alla procedibilità, la quale attenendo piuttosto al 
reato come fattispecie, risulterà disciplinata dalla disposizione 
fallimentare, i.e. sarà officiosa.  
                                                          
63 Cfr. PERINI A., 2004, pp. 726 e ss. secondo DONINI M., 2011, p. 49, è ipotizzabile 
insolvenza senza dissesto, ma non il contrario. 
64 Cfr. PEDRAZZI C., 1991, p. 906. 
65 Cfr. PERINI A., 2004, p. 728. 
66 Cfr. NAPOLEONI V., 2009, pp. 294 e ss. 
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Questa circostanza, peraltro, consente di riconoscere l’autonomia 
strutturale dell’art. 223, 2° comma, n. 1 L.f., che non può essere pertanto 
ricondotta pedissequamente ad una mera ipotesi aggravata dei reati 
societari richiamati67: consegue a tale conclusione che, qualora si 
accogliesse la tesi per cui le soglie di punibilità dei medesimi debbano 
essere qualificate come elementi del fatto tipico, l’eventualità che ipotesi 
“sotto soglia” siano assunte a base della disposizione fallimentare 
dovrebbe essere recisamente esclusa, salvo un’eventuale autonoma 
considerazione ai sensi dell’art. 223, 2° comma, n.2. L.f. Del pari, deve 
ritenersi che il meccanismo delle condotte post factum determinanti 
l’esclusione della punibilità non estenda i propri effetti al segmento 
fallimentare: d’altra parte, in tal caso la garanzia contro il perseguimento 
di vicende inoffensive si recupererebbe mediante una rigorosa valutazione 
dell’incidenza eziologica sul fallimento68.  
A tal proposito la dottrina si è lungamente soffermata sulla modalità di 
accertamento della causalità: l’esclusione del paradigma condizionalistico, 
presupponente l’affermazione della natura condizionante delle condotte 
societarie rispetto al dissesto, ha imposto di ricercare una soluzione 
attraverso l’elaborazione di leggi di copertura idonee a spiegare 
l’eziogenesi di questo evento complesso, colto nella sua dimensione 
temporale e quantitativa all’atto della sentenza dichiarativa di fallimento. 
In questo senso, collocandosi il dissesto come momento statico nel più 
ampio concetto diacronico di insolvenza, sembra postulabile la 
conclusione per cui l’incidenza causale del reato societario possa essere 
riconosciuta quand’anche essa abbia solamente modificato il quando e il 
quantum del dissesto69: condividiamo quindi l’osservazione secondo cui 
«in una prospettiva attenta all’offensività della fattispecie di bancarotta, 
                                                          
67 Cfr., ex plurimis, BRICCHETTI R.– TARGETTI R., 2003, p. 118; MEZZETTI E., 
1990, p. 291. Secondo LANZI A., 2002, p. 22, vi sarebbe, anzi, rapporto di specialità tra 
le distinte previsioni. 
68 Cfr. PERINI A., 2004, p. 732. 
69 Cfr. SANTORIELLO C., 2003 pp. 376-377. 
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[non] potrebbe ritenersi che il cagionamento di un dissesto 
(apprezzabilmente) maggiore, […] possa assumere i connotati della 
“modalità irrilevante” rispetto alla descrizione dell’evento»70. Non 
sembra, infatti, che a questa conclusione sia obiettabile che il termine 
“cagionamento” escluda i fenomeni di mero aggravamento del dissesto, 
essendo questo autonomamente prevista all’art. 224, n. 2 L.f., poiché la 
norma de qua in realtà ambisce all’onnicomprensività, distinguendosi 
dalla fattispecie di cui all’art 223 L.f. per il diverso coefficiente soggettivo 
richiesto, i.e. la colpa71. 
Nondimeno, la difficoltà principale che incontra la previsione del nesso di 
causa tra i reati societari e il dissesto dell’impresa discende dalla necessità 
di ritrovare leggi di copertura causale a carattere probabilistico, dotate di 
un elevato grado di attendibilità ed idonee ad escludere la punibilità 
laddove lo stato di decozione sia dipeso da autonomi fattori eziologici: a 
tal proposito, e come da noi proposto con riguardo alla bancarotta 
dell’imprenditore individuale, si afferma che il giudice debba fare 
riferimento alle generalizzazioni proprie dell’economia aziendale, 
mediante il conferimento di un incarico a perito per la ricostruzione della 
dinamica del dissesto, e al contempo valutare l’idoneità di fattori esterni a 
porsi come eventi interruttivi della serie causale ex art. 41, 2° comma c.p..  
Tale aspetto, peraltro, segnala un passo avanti nella direzione del 
superamento delle motivazioni giurisprudenziali apodittiche o presuntive 
del rapporto di condizionamento, imponendo al giudice di giustificare il 
proprio percorso argomentativo nell’accertamento della causalità del 
                                                          
70 Cfr. PERINI A., 2004, p. 736. Contra, DONINI M., 2011, p. 48, secondo il quale 
l’aggravamento del dissesto non può concepirsi in tale ipotesi come mero aumento delle 
passività che, in occasione di un futuro fallimento, rilevino come aggravio 
dell’insolvenza, perché in tal modo si ritorna surrettiziamente alla logica di responsabilità 
oggettiva antecedente la riforma del 2002. 
71 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 330, che ritiene l’ipotesi dell’art. 224, n.2 L.f. a carattere 
doloso, per essere l’inosservanza di obblighi imposti dalla legge mera notazione 
normativa dell’elemento materiale della fattispecie. 
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dissesto72: emblematica è la vicenda dell’accertamento dell’incidenza del 
reato di false comunicazioni sociali sul cagionamento dell’insolvenza, che 
ammette, per esempio, il rapporto eziologico nell’ipotesi di comunicazione 
mendace utilizzata come strumento per l’ottenimento di finanziamenti 
altrimenti non erogabili, ovvero nell’ipotesi in cui la falsità di bilancio sia 
assunta a copertura di una causa di scioglimento della società, 
determinando un dissesto maggiore a causa della sua protrazione 
diseconomica73. 
Secondo una dottrina, il nuovo assetto della bancarotta societaria appare 
conforme al canone costituzionale della personalità della responsabilità 
penale, giacché la qualificazione del dissesto come evento della fattispecie 
escluderebbe qualsivoglia riferimento alla categoria dei reati aggravati 
dall’evento74; parimenti, la perdurante esigenza che il dissesto sia 
giudizialmente dichiarato, in analogia con la previsione di rinvio di cui 
all’art. 223, 1° comma L.f., riconosce alla pronuncia del tribunale 
fallimentare l’efficacia di condizione obiettiva di punibilità (estrinseca) e 
quindi il ruolo di rendere opportuna la perseguibilità del fatto75.  
Tuttavia, non facile appare il coordinamento che la novella del 2002 
impone all’interprete rispetto all’ipotesi di cui all’art. 223, 2° comma, n. 2 
L.f.76: l’identità del requisito del cagionamento del dissesto ha spinto 
taluno a ravvisare un rapporto di genus ad speciem tra il n. 2 e il n. 1 
                                                          
72 Emblematica per l’attenzione all’eziogenesi del dissesto è Cass., Sez. V, 28 marzo 
2003. 
73 Cfr. PERINI A., 2004, pp. 744 e ss. 
74 Cfr., per l’opinione che qualificava il fallimento come circostanza aggravante dei reati 
societari, ex plurimis, CADOPPI A., 1981, pp. 795 e ss.; MELCHIONDA A., 1980, p. 
161, il quale ritiene che il richiamo alla dichiarazione di fallimento contribuisca ad 
individuare la zona di rischio penale tipico della bancarotta societaria, i.e. l’insolvenza. 
Contra, Cass., Sez. V, 28 gennaio 1980, con nota adesiva di GIULIANI BALESTRINO 
U., 1983, pp. 66 e ss. 
75 Cfr. SANTORIELLO C., 2003, pp. 374-375; MUCCIARELLI F., 2002, p. 449. 
76 Cfr. DONINI M., 2011, pp. 59 e ss., per il quale «l’art. 223, legge fall., ha oggi, nel 
suo complesso, un assetto che rimane chiaramente incongruo», stante la possibile 
sovrapponibilità di talune fattispecie nelle distinte previsioni della disposizione: si pensi 




dell’articolo in esame77, eppure l’articolazione della disciplina non ci 
sembra possa essere ridotta ad una mera relazione di specialità.  
A ben vedere, infatti, il n. 2 configura un’alternativa tra il “cagionamento 
con dolo” del fallimento e il cagionamento del medesimo “per effetto di 
operazioni dolose”, individuando manifestazioni delittuose 
autonomamente offensive sulla scorta del principio di conservazione degli 
atti normativi: così, precedentemente alla riforma, larga dottrina aveva 
ravvisato nel secondo riferimento un’ipotesi di responsabilità oggettiva, 
con mero addebito causale dell’evento-fallimento inteso nella sua 
dimensione sostanziale di insolvenza78. Di contrario avviso era quella 
dottrina che aveva sottolineato la centralità, in tale ipotesi, 
dell’atteggiamento soggettivo dell’agente79: se rispetto alla causazione 
dolosa del fallimento emergerebbe lucidamente il dolo, la determinazione 
dell’insolvenza per effetto di operazioni dolose non parrebbe per contro 
modellare necessariamente un’ipotesi oggettiva, ma apparirebbe 
riconducibile alla figura del dolo eventuale, a nulla ostando la deroga 
all’unitarietà dell’elemento soggettivo, poiché essa non altererebbe 
l’identità concettuale espressa dalla norma80.  
La conferma di questa tesi può essere tratta dal riferimento alle “operazioni 
dolose”, che denota un’articolata condotta di disposizione patrimoniale 
con abuso di poteri o violazione dei doveri gestionali da parte dei vertici 
societari, idonea a determinare nocumento all’impresa cagionandone il 
dissesto81: giustamente si rileva che «una condotta antidoverosa così 
connotata e qualificata […], difficilmente sfugge ad una proiezione di 
conseguenze esiziali, ad un’accettazione di rischi di insolvenza»82.  
                                                          
77 Cfr. LANZI A., 2002, p. 22. 
78 Cfr., ex plurimis, CONTI L., 1967, p. 224; NUVOLONE P., 1955, p. 380. 
79 Cfr. VENTURATI P., 1990, pp. 579 e ss. 
80 Cfr. CASAROLI G., La causazione dolosa del fallimento della società da parte di 
amministratori, direttori generali, sindaci e liquidatori, in Indice penale, 1978, p. 438. 
81 Cfr. SCHIAVANO G., 1988, p. 1162. 
82 Cfr. VENTURATI P., 1990, p. 581. 
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È quindi l’elemento del danno in correlazione causale con la condotta ad 
assurgere a criterio dirimente, giacché implica la conoscenza del risultato 
cagionato e quindi imprime alle operazioni, quand’anche lecite in sé, un 
connotato di disvalore: la realizzazione dell’evento-insolvenza, in questo 
senso, può essere addebitato al soggetto in presenza di una 
rappresentazione di tale risultato anche in termini di mera eventualità, nel 
primo caso come cagionamento doloso, nel secondo come effetto di 
operazioni dolose. La disciplina quindi escluderebbe la necessità di 
un’intenzionalità offensiva nell’ipotesi del cagionamento doloso del 
dissesto, limitandosi a richiedere un coefficiente soggettivo di minore 
intensità83, allo stesso tempo attribuendo la repressione del dissesto 
colposo all’ipotesi del cagionamento per inosservanza di obblighi legali, 
di cui all’art. 224, n. 2 L.f.: la correttezza di una tale impostazione 
emergerebbe dalla difficolta di rendere possibile in concreto l’operatività 
della bancarotta societaria semplice laddove l’operazione dolosa indicasse 
solo la necessità di una correlazione causale tra condotta e dissesto84. 
Alla luce delle predette considerazioni sul ruolo dell’insolvenza come 
evento del reato, concordiamo con quella dottrina che rileva un 
«parallelismo fra bancarotta societaria e bancarotta individuale»85: sulla 
scorta delle osservazioni di attenta dottrina86, il legislatore a nostro avviso 
ha correttamente operato una modificazione chiarificatrice della dinamica 
dell’illecito, espungendo qualsivoglia possibile riferimento a forme di 
responsabilità oggettiva, come tali incostituzionali87. Questa 
                                                          
83 Di diverso avviso è FIORELLA A., 2013, pp. 326 e ss., secondo il quale, stante il 
principio generale dell’art 42 c.p., il riferimento espresso al “dolo” evidenzierebbe la 
necessità che esso sia “arricchito”, i.e. possieda elementi di intenzionalità maggiori 
rispetto alla vicina ipotesi delle operazioni dolose, che invece configurano situazioni in 
itinere, in cui l’effetto immediato non è l’insolvenza, la quale comunque deve essere 
assistita da dolo generico. 
84 Cfr. NUVOLONE P., 1967, p. 494. 
85 Cfr. GIULIANI BALESTRINO U., 1983, p. 70. 
86 Cfr. MANTOVANI F., 1988, p. 400, per il quale la norma dell’art. 223, 2° comma, n. 
1 L.f. configurerebbe «una grave deviazione del principio di responsabilità soggettiva, 
se il fallimento non fosse collegato all’autore come evento della condotta». 
87 Cfr. DONINI M., 2011, p. 47. 
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considerazione è fondamentale per comprendere la ragione dell’espressa 
previsione, nella bancarotta societaria, dell’insolvenza come evento del 
reato, diversamente dalla bancarotta individuale che tale evento considera 
solo implicitamente.  
Occorre evidenziare, infatti, che in assenza di un collegamento tra le 
condotte e l’evento, e a prescindere dagli evidenziati profili di potenziale 
incostituzionalità per violazione dell’art. 27 Cost., la concezione del 
fallimento come circostanza aggravante non permetterebbe di apprezzare 
la mutazione di oggettività giuridica dei reati societari commessi in 
costanza di insolvenza88: se mancasse l’espressa correlazione psichica, 
prima ancora che causale, la punibilità di fatti che ex se configurano reati 
perfetti con le sanzioni della bancarotta dipenderebbe dalla mera 
commissione degli stessi durante la fase di decozione. Per evitare questa 
situazione, quindi, la legge, a seguito della novella del 2002, chiarisce che 
i reati societari sono assunti come fatti costitutivi di condotte di bancarotta 
assimilate alle ipotesi di cui al 1° comma dell’art. 223 L.f., cioè giustifica 
l’incremento della sanzione esplicitando il rapporto condotta-evento, 
altrimenti equivocabile e appunto qualificabile erroneamente come 
aggravante89.  
Nella diversa ipotesi della bancarotta impropria di cui al 1° comma, invece, 
riteniamo che il rinvio operato nei confronti delle condotte previste dalle 
disposizioni sulla bancarotta dell’imprenditore individuale non espliciti il 
collegamento con l’evento-insolvenza, perché in questo caso non si 
potrebbe ritenere il fallimento una circostanza aggravante obiettiva: si è 
visto supra, infatti, che le singole condotte di bancarotta acquisiscono la 
loro tipicità offensiva solo relazionandosi con l’evento implicito 
                                                          
88 Cfr. SCHIAVANO G., 1988, p. 1165. 
89 L’improprietà della riconduzione del dissesto a circostanza aggravante, prima della 
riforma, era stata segnalata ricorrendo ad un’ulteriore argomentazione: infatti, nel caso de 
quo, il fallimento non avrebbe potuto costituire elemento specializzante posto in relazione 
con la fattispecie societaria base, in quanto l’effetto derivante dalla previsione del 
fallimento era la mutazione sostanziale del titolo del reato, da societario a bancarotta. Cfr. 
SCHIAVANO G., 1988, p. 1166. 
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dell’insolvenza, di talché non vi sarebbe possibilità di equivocare la 
fattispecie societaria che assume a base fatti di reato pienamente 
offensivi90.  
Quindi, lungi dal costituire un paradigma di reato alternativo, a nostro 
avviso il modello della bancarotta impropria manifesta una stretta affinità 
con la disciplina prevista per l’imprenditore individuale, esplicitandone la 
struttura formale solo per esigenze connesse all’assunzione di fattispecie 
di reato come condotte di bancarotta. Si riconduce così ad unità anche la 
disciplina dell’art. 223, 2° comma, n. 2 e 224, n. 2 L.f., poiché ivi il 
riferimento soggettivo al dolo e all’elemento dell’inosservanza (colposa) 
di obblighi legali preesistenti qualifica condotte che sarebbero 
potenzialmente equivoche se l’insolvenza, nel suo momento del dissesto, 
non fosse richiesta come evento della fattispecie. Si pensi all’ipotesi della 
bancarotta societaria semplice: poiché ogni fallimento può derivare da una 
colpa di gestione economica, rendendo gli amministratori perseguibili con 
le ordinarie azioni di responsabilità civile, la punibilità è giustificata solo 
in presenza di una condotta colposa che abbia violato una previsione 
cautelare specifica posta a tutela dell’integrità della garanzia patrimoniale 
per l’adempimento. 
Le indicazioni tratte da questa breve disamina debbono ora essere valutate 
nella loro concreta applicazione giurisprudenziale: senza avere pretese di 
completezza, riteniamo tuttavia opportuno dare conto dei modelli e dei 
metodi adottati per l’accertamento della relazione eziologica e soggettiva 
tra i fatti di reato societario e l’evento insolvenza, restringendo il campo 
dell’indagine all’ipotesi di infedeltà patrimoniale realizzatasi all’interno di 
un gruppo di società. La scelta di questa particolare modalità di causazione 
del dissesto dipende dalla contiguità con l’ipotesi della distrazione, ivi 
arricchita dalla peculiare disposizione dell’art. 2634, 3° comma c.c. 
                                                          
90 In questo modo sono superate le perplessità mostrate da NAPOLEONI V., 2009, pp. 
294 e ss., circa la sostanziale riduzione di operatività dell’art. 223, 1° comma L.f. per 
effetto del 2° comma. 
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La bancarotta societaria da infedeltà patrimoniale nei gruppi 
di imprese come esempio di valutazione dell’eziologia e della 
prevedibilità del dissesto: problemi e metodi. 
 
 
L’art. 223, 2° comma, n. 1 L.f. rinvia, tra gli altri, all’art. 2634 c.c., il quale 
disciplina il reato di infedeltà patrimoniale commesso dai vertici societari 
quando essi abbiano compiuto atti dispositivi intenzionalmente volti a 
cagionare danno alla società, in costanza di un interesse confliggente con 
quello della medesima91. Laddove sopraggiunga il fallimento, 
l’operazione è sussumibile nella figura generica della distrazione, perché 
il bene a garanzia dei creditori della società fuoriesce dal patrimonio 
andando a decurtare le disponibilità patrimoniali dell’impresa rispetto al 
successivo adempimento delle obbligazioni contratte. La dinamica 
dell’illecito acquista ai nostri fini maggiore interesse se avvenuta 
all’interno di un gruppo di società.  
È opinione ormai tradizionale riconoscere nel gruppo un modulo 
organizzativo tra più realtà societarie patrimonialmente stagne, che 
consente a queste di beneficiare delle economie di scala e di vantaggi 
altrimenti possibili solo seguendo la via di una fusione. Dal punto di vista 
giuridico, peraltro, il gruppo di imprese non possiede una propria 
soggettività giuridica, perché «gli organi gestori di ciascuna società sono 
tenuti ad operare nell’esclusivo interesse dell’amministrata, senza poter 
anteporre ad esso interessi conflittuali, di cui siano portatori anche per 
                                                          
91 Cfr. Art 2634 c.c.: «1) Gli amministratori, i direttori generali e i liquidatori, che, 
avendo un interesse in conflitto con quello della società, al fine di procurare a sé o ad 
altri un ingiusto profitto o altro vantaggio, compiono o concorrono a deliberare atti di 
disposizione dei beni sociali, cagionando intenzionalmente alla società un danno 
patrimoniale, sono puniti con la reclusione da sei mesi a tre anni. 2) La stessa pena si 
applica se il fatto è commesso in relazione a beni posseduti o amministrati dalla società 
per conto di terzi, cagionando a questi ultimi un danno patrimoniale. 3) In ogni caso non 
è ingiusto il profitto della società collegata o del gruppo, se compensato da vantaggi, 
conseguiti o fondatamente prevedibili, derivanti dal collegamento o dall'appartenenza al 




conto di terzi»92: quindi, la lesione dei creditori sociali sussiste 
quand’anche l’operazione sia volta a tutelate l’interesse di gruppo, perché 
questo opera ab externo rispetto alla società. Tuttavia, il carattere di 
sottrazione patrimoniale distrattiva va confrontato con l’eventualità che la 
condotta abbia o possa avere una contropartita in termini di “vantaggio 
compensativo”, idonea quindi ad escludere la tipicità dell’operazione ai 
sensi dell’art. 2634, 3° comma c.c.93  
Peraltro, la disposizione da ultimo richiamata presenta profili di notevole 
complessità, la cui trattazione esorbiterebbe dagli scopi della presente 
analisi. Nondimeno si rende opportuna una rapida ricognizione dei metodi 
adottati dalla giurisprudenza per escludere la natura compensativa del 
vantaggio eventualmente speculare alla distrazione compiuta, al fine di 
comprendere quali sono i dati da cui essa muove per riconoscere la 
connessione eziologica tra condotta e dissesto: a tal proposito, bisogna 
evidenziare che per opinione diffusa la valutazione sulla natura 
compensativa del danno deve essere effettuata all’atto della dichiarazione 
di fallimento, assumendo retrospettivamente la prospettiva degli 
amministratori nel momento della realizzazione dell’operazione, sì da 
restringere la punibilità rispetto alle sole condotte che abbiano mantenuto 
una propria efficacia causale nei confronti dissesto. 
In generale, va osservato che la clausola dell’art. 2634, 3° comma c.c. 
fatica ad essere esportata in ambito fallimentare, giacché una 
giurisprudenza tende a delimitarne l’ambito di operatività al settore 
societario, per la diversità del bene giuridico tutelato (soci e creditori, 
rispettivamente nei reati societari e fallimentari)94: il problema deriva dalla 
                                                          
92 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 22 settembre 2009, n.36595; Cass., Sez. V, 11 
novembre 1999; Cass., Sez. V, 21 gennaio 1998; Cass., Sez. V, 17 marzo 1995.  
93 Cfr., NAPOLEONI V., 2005, p. 3787. In generale sul tema, BARTOLO P., 2009. 
94 Cfr. Cass., Sez. I, 13 dicembre 2012, n.48327; Cass., Sez. v, 22 ottobre 2008, n.39546; 
Cass., Sez. V, 5 giugno 2003, n.36629; Cass., Sez. V, 24 aprile 2003, n.23241. Contra, 
Cass., Sez. V, 17 dicembre 2012, n.49044; Cass., Sez. V, 13 dicembre 2012, n.48327; 
Cass., Sez. V, 22 febbraio 2007, n.11019; Cass., Sez. V, 24 maggio 2006, n.36764; Cass., 
Sez. V, 18 marzo 2005, n.1763; Cass., Sez. V, 18 novembre 2004, n.10688. 
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diversa ampiezza concettuale che si riconosce al “fatto” richiamato 
dall’art. 223, 2° comma, n.1 L.f., perché qualora esso sia restrittivamente 
inteso come fatto in senso oggettivo, si esclude la clausola dell’art. 2634, 
3° comma c.c., operante a livello del dolo specifico di ingiustizia del 
profitto95. 
Il punto di partenza, comunque, è rappresentato dalla difformità di 
accezioni che rispetto al fenomeno de quo assume la condotta distrattiva, 
poiché una giurisprudenza tende a perseguire l’atto dispositivo che sia 
formalmente estraneo allo scopo della società96, mentre un altro indirizzo 
valorizza il profilo del trasferimento patrimoniale non sorretto da 
un’adeguata contropartita economica per sanzionare l’erogazione a favore 
di società in difficoltà economica, pur se appartenente al medesimo 
gruppo97. Questo secondo paradigma interpretativo è assunto da una 
recente giurisprudenza che ravvisa la “distrazione” nello squilibrio tra 
assunzione delle passività in capo alla società erogatrice e acquisizione di 
contropartite certificate o certificabili da parte della beneficiaria a 
copertura dell’esborso: è così riconosciuta la bancarotta societaria 
nell’ipotesi in cui il finanziamento contratto dalla società controllata con 
un istituto di credito per il perseguimento del proprio oggetto sociale, sia 
stato da questa immediatamente destinato alla capogruppo, cui l’ente 
creditizio aveva rifiutato il fido, attraverso un fenomeno di asserita 
interposizione reale, e lo stesso non sia stato compensato, mancando la 
                                                          
95 Ammettono, pur con diversità di considerazioni, l’estensione in sede fallimentare della 
clausola di cui all’art. 2634, 3° comma c.c., tra gli atri, BENUSSI C., 2007, pp. 427 e ss.; 
FIORELLA A., 2013, pp. 328-329; MUSCO E., 2004, pp. 225 e ss.; NAPOLEONI V., 
2005, pp. 3787 e ss. Secondo DONINI M., 2011, p. 63, l’art. 2634, 3° comma c.c. 
configurerebbe una scriminante. 
96 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 10 febbraio 2010, n.21251; Cass., Sez. V,  15 ottobre 
2008, n.43171; Cass., Sez. V, 8 marzo 2006, n.9813; Cass., Sez. V, 4 aprile 2003, 
n.37565; Cass., Sez. V, 31 gennaio 2000, n.997; Cass., Sez. V, 29 dicembre 1999, 
n.14690; Cass., Sez. V, 17 maggio 1996, n.9430. 
97 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 7 giugno 2011, n.37370; Cass., Sez. V, 16 aprile 2009, 
n.36595; Cass., Sez. V, 8 novembre 2007, n.7326; Cass., Sez. V, 5 giugno 2003, n. 36629; 
Cass., Sez. V, 1 luglio 2002, n.29896; Cass., Sez. V, 1 febbraio 2000, n.1070; Cass., Sez. 
V, 29 dicembre 1999, n. 14690; Cass., Sez. V, 6 ottobre 1999, n.12897; Cass., Sez. V, 17 
marzo 1995, n.5032. 
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prova di benefici fondatamente prevedibili a causa del difetto di 
controscritture comprovanti l’accordo simulatorio98. L’accertamento 
dell’eziologia e del dolo di distrazione si ricava pertanto dalla peculiare 
dinamica del negozio indiretto realizzato per ottenere il finanziamento e 
dall’assenza di riferimenti documentali circa la prova della ragionevolezza 
economica dell’operazione. 
La soluzione evidenziata contravviene all’orientamento prevalente che 
colloca il proprium della distrazione nell’utilizzazione di beni e 
disponibilità liquide per finalità aliene all’oggetto sociale: secondo la 
Cassazione99, infatti, ferma la funzionalizzazione dei beni sociali a 
garanzia dell’adempimento dei creditori, costituisce distrazione la 
consapevole vendita di cospicui cespiti per scopi estranei all’attività di 
impresa, ove l’attività non sia stata improntata a criteri economici 
“congrui” e in prossimità del fallimento. La congruità del criterio 
economico, peraltro, è requisito da accertare sulla base di una valutazione 
obiettiva postuma, che assume criteri tecnico-economici per la valutazione 
della fondatezza dell’operazione attuata. Al di là della condivisibilità o 
meno della ricostruzione, che certamente ridimensiona la rilevanza 
dell’effettiva fuoriuscita patrimoniale di beni dalla garanzia generica100, la 
giurisprudenza appare richiedere generalmente la prova tangibile della 
sussistenza ex ante del vantaggio compensativo, ovvero che l’esborso a 
carico della società controllata sia gravato sulla garanzia creditoria per 
effetto di un’operazione interpositoria.  
Inoltre, per poter ravvisare un eventuale vantaggio compensativo derivante 
dall’appartenenza al gruppo, la dottrina distingue tra le ipotesi in cui 
l’intervento della società avvantaggi una “società-sorella”, rispetto 
all’ipotesi di finanziamento della holding101: nel primo caso, (c.d. 
                                                          
98 Cfr. Cass., Sez. V, 29 settembre 2011, n.1217, con osservazioni di FRASCHETTI F.M., 
in Cassazione penale, 2013, III, pp. 1164 e ss. 
99 Cfr., emblematicamente, Cass., Sez. V, 7 marzo 2012, n.28896. 
100 Cfr. SELVAGGI N., 2010, pp. 98 e ss. 
101 Cfr. NAPOLEONI V., 2005, passim. 
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downstream guarantees) la giustificazione dell’esborso patrimoniale 
potrebbe agevolmente trovare corrispondenza nell’interesse del gruppo a 
sostenere una società in momentanea difficoltà, per tutelarne il brand e il 
segmento di mercato, mentre nel caso di finanziamento a favore della 
controllante (c.d. usptream guarantees) aumenterebbero le possibilità di 
ravvisare nella condotta degli amministratori un’attività ispirata al dolo 
specifico di pregiudizio della società, benché questi abbiano agito 
ritenendo fondatamente prevedibile l’acquisizione di un beneficio 
futuro102.  
Invero, la concessione di finanziamenti all’ente che dovrebbe figurare 
quale “polmone finanziario” del gruppo, se può concepirsi nell’ottica di 
evitare un dissesto ad effetto domino, d’altra parte è maggiormente 
sospetto di eterodirezione, stanti i rapporti di controllo tra le società. In 
quest’ottica, l’applicabilità della clausola dell’art. 2634, 3° comma c.c. è 
subordinata, secondo la giurisprudenza, alla prova della ragionevole 
certezza del conseguimento del vantaggio103, di talché si esclude ab imis 
la configurabilità di un siffatto elemento laddove l’atto dispositivo sia 
destinato a favore di società in dissesto, non essendo plausibile un 
riequilibrio della solvibilità dell’impresa104. A fortiori, la giurisprudenza 
riconosce l’efficacia causale rispetto al dissesto laddove la società 
erogatrice fosse essa stessa in situazione di crisi, perché in tale ipotesi le 
esigenze di liquidità sarebbero più facilmente frustrate dal differimento del 
“beneficio di ritorno”, che quindi anticiperebbe l’insolvenza, aggravando 
il dissesto. 
                                                          
102 Cfr., ex plurimis, BENUSSI C., 2007, pp. 427 e ss. 
103 Cfr., ex multis, Cass., Sez. V, 5 luglio 2012, n.38995; Cass., Sez. V, 4 dicembre 2007, 
n.4410; Cass., Sez. V, 18 novembre 2004, n. 10688; Cass., Sez. V, 23 giugno 2003, n. 
38110. 
104 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 29 gennaio 2008, n.4410; Cass., Sez. V, 8 novembre 
2007, n.7326; Cass., Sez. V, 24 maggio 2006, n.36674; Cass., Sez. v, 18 novembre 2004, 




Il vantaggio compensativo, d’altra parte, non è riconosciuto dalla 
giurisprudenza in termini di rigida proporzionalità con l’ammontare 
dell’esborso (e quindi del danno per i creditori sociali), ma al contempo 
non viene ravvisato laddove il beneficio, per quanto esistente, appaia 
irrisorio rispetto al pregiudizio patrimoniale patito. A tal proposito, va dato 
atto che la normativa civile sulla responsabilità da direzione di cui all’art. 
2497, 1° comma c.c. richiede l’integrale compensazione dell’esborso alla 
luce del risultato complessivo dell’operazione per escludere la 
responsabilità, postulando quindi una comparazione in termini quasi 
“aritmetici”, circostanza questa non prevista dall’art. 2634, 3° comma 
c.c.105: la discrasia tra la previsione civile e quella penale conferma così la 
farraginosità e l’incertezza che pervade la materia delle operazioni 
distrattive infragruppo.  
Questo aspetto, peraltro, si aggiunge alle notevoli perplessità manifestate 
in dottrina a proposito della compresenza del fondamento distrattivo sia 
nella fattispecie del 1° comma, che in quella del 2° comma, n. 1 dell’art. 
223 L.f.: ove si ritenga di considerare la bancarotta come reato formale, in 
effetti, si evidenzia la disparità di richiedere un nesso eziologico e 
soggettivo nell’ipotesi in cui la condotta appaia caratterizzata da maggior 
lesività106. A queste perplessità, d’altra parte, la giurisprudenza aveva 
tentato di porre soluzioni ammettendo o il concorso tra le ipotesi dei due 
commi107, ovvero l’assorbimento nell’ipotesi della semplice distrazione 
(223, 1° comma L.f.) delle condotte di infedeltà che non fossero state 
espressione dei poteri gestori spettanti ai soggetti attivi della bancarotta108. 
Un elemento sintomatico assunto dalla giurisprudenza per accertare la 
distrattività dell’operazione è poi rappresentato dalla scissione temporale 
fra compimento dell’atto dispositivo di beni e l’assunzione di 
contropartite, a fronte dell’assenza di un contratto che disciplini le 
                                                          
105 Di tale avviso è SCOGNAMIGLIO G., 2003, pp. 577 e ss. 
106 Cfr., ex multis, NAPOLEONI V., 2009, passim. 
107 Cfr., emblematicamente, Cass., Sez. V, 5 marzo 2008, n.13110. 
108 Cfr. Cass., Sez. V, 22 febbraio 2007, n.11019. 
211 
 
tempistiche del rapporto tra i due soggetti nonché le modalità per calcolare 
il tasso d’interesse sul finanziamento: in un caso sottoposto alla 
Cassazione, la società finanziante aveva ottenuto l’intestazione di quote 
della società finanziata in un secondo momento rispetto al versamento di 
liquidità e aveva operato un successivo finanziamento di un società 
controllata dalla finanziata, costituita pochi giorni prima della seconda 
operazioni dispositiva109. Nel caso de quo, l’acquisizione come 
controprestazione differita di titoli della società finanziata, privi di valore 
a causa della situazione di prossima insolvenza di questa, aveva realizzato 
un ammanco consistente nel patrimonio della società finanziatrice 
determinandone il fallimento. 
Emerge quindi con chiarezza che la giurisprudenza attribuisce grande 
rilievo alla “solidità economica” dell’operazione all’atto della sua 
approvazione, e riconosce la causalità di essa rispetto al dissesto ove il 
sinallagma contrattuale non sia contorniato da garanzie circa modalità e 
tempistiche di recupero del finanziamento erogato, specie laddove la 
società non fosse pienamente in bonis, ma già avesse difficoltà nel 











                                                          
109 Cfr. Cass., Sez. V, 28 settembre 2012, n.37637. 
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La dimensione “cronologica” e “progressiva” dell’evento-
insolvenza e la natura complessa del fatto tipico di 
bancarotta patrimoniale: la dichiarazione di fallimento 
come momento consumativo dell’evento e rapporti con 
l’offesa tipica del reato. 
 
 
Nel corso dell’analisi si è avuto modo di segnalare che l’insolvenza 
costituisce un parametro di durata, che dà rilievo al complesso della 
situazione economico-finanziaria dell’impresa. Laddove essa sia assunta 
ad evento delle fattispecie di bancarotta, occorre chiarire che quest’ultimo 
non può identificarsi in un punctum temporis definito, ma costituisce un 
dato soggetto a variazione nel tempo, un indice dinamico della crisi 
imprenditoriale110, che progredisce per effetto dei contributi delle singole 
condotte.  
In effetti, quando si è analizzato il contenuto dell’insolvenza, si è avuto 
modo di precisare che di essa è postulabile solo la variabilità su una linea 
temporale, i.e. l’anticipazione o la postergazione rispetto al momento in 
cui essa si sarebbe manifestata se non fosse occorsa la condotta 
dell’imprenditore111: emblematiche in quest’ottica sono le già ricordate 
ipotesi di bancarotta semplice di cui al n. 3 dell’art. 217, 1° comma L.f., 
ove le operazioni di grave imprudenza hanno l’effetto di ritardare il 
fallimento, e la bancarotta impropria ex art. 223, 2° comma, n. 2 L.f., ove 
all’opposto la condotta degli amministratori è sanzionata per aver 
anticipato o creato una situazione di insolvenza. L’aspetto quantitativo di 
quest’ultima è invece rappresentato dal dissesto, che istituisce una 
relazione statica tra gli elementi attivi e passivi dell’impresa ed è 
suscettibile di una variazione in aumento o in diminuzione a causa delle 
condotte tenute.  
                                                          
110 Cfr. FALCINELLI D., 2010, p. 722. 
111 Cfr. PERINI A., 2004, p. 723. 
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Su tali basi, il fatto tipico della bancarotta patrimoniale prefallimentare può 
essere analizzato distinguendo logicamente due momenti: quello delle 
singole condotte di bancarotta, che individuano eventi pregiudizievoli 
“intermedi”, è quello dell’accertamento dell’insolvenza, che individua 
l’evento del reato come “effetto complessivo” da queste determinato112. Le 
prime, nell’incidere sulla garanzia patrimoniale generica a tutela delle 
ragioni creditorie, agiscono sulla capienza del patrimonio debitorio e 
quindi alterano i rapporti tra gli elementi attivi dell’impresa: la sottrazione, 
quand’anche fittizia, di cespiti patrimoniali, muta infatti il rapporto tra gli 
elementi residui del patrimonio e ne impone un riequilibrio, per consentire 
la regolarità degli adempimenti e la prosecuzione dell’attività di impresa. 
Se per effetto delle diminuzioni patrimoniali il rapporto tra attivo e passivo 
si modificasse, determinando una situazione di squilibrio patrimoniale, 
l’imprenditore potrebbe non ancora versare in una situazione di 
insolvenza, laddove l’impresa fosse in grado di supplire allo stato di 
dissesto mediante il ricorso a fonti di finanziamento: in effetti, solo 
l’interruzione del meccanismo di liquidità determina l’insolvenza 
dell’impresa, perché l’insieme degli adempimenti non può più essere 
garantito regolarmente attraverso il ciclo del capitale, ma dovrà insistere 
sulle immobilizzazioni dell’impresa ovvero eseguirsi secondo modalità 
anomale113. Si pensi all’ipotesi paradigmatica di un pagamento effettuato 
con datio in solutum, che pacificamente rappresenta un indice sintomatico 
di irregolarità dell’adempimento, salvo espressa pattuizione: la cessione di 
un bene in funzione solutoria, frequentemente per importi inferiori al 
valore originario, determina una riduzione dell’attivo patrimoniale che, se 
                                                          
112 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 294. Una significativa argomentazione, pur nella diversa 
prospettiva della bancarotta come reato di pericolo concreto, è quella di PEDRAZZI C. – 
SGUBBI F., 2003, p. 438, secondo il quale «la pericolosità tipica dei fatti di bancarotta 
patrimoniale appare concettualmente correlata a una situazione di dissesto: se non come 
nesso di contestualità o conseguenzialità […], quanto meno come sbocco tendenziale». 
Con il dissesto, secondo il chiaro Autore, maturerebbe l’offensività espressa a livello 
potenziale dagli eventi pregiudizievoli conseguiti alle condotte. 
113 Cfr. RAGUSA MAGGIORE G., 1992, p. 707. 
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collocato in una situazione di precedente dissesto dell’impresa, acuisce le 
difficoltà per i successivi adempimenti e per la stessa prosecuzione 
dell’attività.  
In qualche modo la legge sembra considerare questa duplicità strutturale 
sottesa al fallimento, poiché all’art. 5 L.f. collega la manifestazione 
dell’insolvenza al concetto di regolarità degli adempimenti, cioè ad una 
situazione intrinsecamente caratterizzata da un’estensione diacronica, che 
assorbe gli effetti dei singoli inadempimenti contrattuali. Inoltre, dalla 
lettura della citata disposizione si ricava che l’insolvenza identifica una 
situazione generalizzata di atti pregiudizievoli, in opposizione all’omologo 
riferimento che si rinviene nel codice civile, ove invece essa denota la mera 
insufficienza dei beni impeditiva dell’attuazione del singolo rapporto 
obbligatorio114.  
Laddove il fallimento sia dichiarato, quindi, l’evento dell’insolvenza dovrà 
essere scrutinato nelle sue evidenziate componenti, confrontando i dati 
aziendali con eventuali parametri extracontabili115, in modo tale da 
accertare se talune condotte dell’imprenditore abbiano, e in quale misura, 
cagionato l’impossibilità di regolare adempimento delle obbligazioni: a tal 
fine, si concorda con quella dottrina che ritiene necessario fare riferimento 
alle elaborazioni di economia aziendale per verificare la dinamica 
dell’equilibrio economico-finanziario dell’impresa116, perché esse sono in 
grado di evidenziare con sufficiente margine di precisione gli effetti e le 
ricadute delle operazioni economiche effettuate, confrontando i risultati 
economici con i dati aziendali disponibili (evidentemente maggiori nel 
caso di società tenute alla redazione del bilancio).  
L’anamnesi dell’insolvenza, peraltro, avverrà considerando solo quelle 
condotte che abbiano estrinsecato i propri effetti sino all’apertura della 
procedura, per accertare che non siano occorse condotte riparatorie da 
parte dell’imprenditore e quindi per escludere l’eventualità che il 
                                                          
114 Cfr. RAGUSA MAGGIORE G., 1992, ibidem. 
115 Cfr. TERRANOVA G., 1996, pp. 104 e ss. 
116 Cfr. SATTA S., 1946, pp. 5 e ss. 
215 
 
fallimento sia seguito ad eventi congiunturali non riconducibili alla sfera 
di dominio del medesimo117.  
In modo pienamente condivisibile una dottrina segnala, pertanto, che la 
sentenza dichiarativa di fallimento stigmatizzerebbe il “momento” in cui 
saggiare la diminuzione economicamente apprezzabile del compendio 
attivo dell’impresa: in sostanza l’accertamento giudiziale dell’insolvenza 
segnerebbe un limite temporale della fattispecie di bancarotta, il cui evento 
riceverebbe in tal data non tanto lo stigma di illiceità, ma la conferma della 
mancata operatività di condotte riparatorie118. La dichiarazione di 
fallimento, così, segnerebbe il momento in cui, esaminandosi l’evento del 
reato, cioè valutando ai fini penali l’insolvenza, si concretizzerebbe 
l’opportunità della sanzione per l’accertata assenza di decorsi causali 
autonomi e per l’assenza di condotte di resipiscenza dell’agens119.  
A questo punto, tuttavia, emerge un’ulteriore difficoltà: che legame vi 
sarebbe tra i tre segmenti del reato (condotte di bancarotta, insolvenza, 
dichiarazione di fallimento) e quale di questi ne individuerebbe il 
momento consumativo?  
Occorre segnalare, in prima battuta, una specificità dell’insolvenza: essa, 
identificandosi in uno “stato”, può svilupparsi per diversi gradi, cioè 
                                                          
117 Cfr. FALCINELLI D., 2010, p. 728. 
118 Cfr. FALCINELLI D., 2010, ibidem. Secondo ZAMPANO O., 2006, p. 755, non 
sarebbe postulabile l’efficacia riparatoria delle restituzioni qualora l’impresa sia 
strutturata in forma individuale e non in forma societaria, attesa l’identità dei patrimoni. 
119 Emerge quindi il profilo della “bancarotta riparata”, cioè dell’efficacia ablativa di 
responsabilità dipendente dalla condotta ripristinatoria tenuta dall’imprenditore: 
favorevole alla sua configurazione sono, inter alios, GROSSO C.F., 1970, p. 567; 
PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 450; PUNZO M., 1953, p. 278; ROVELLI R., 
1952a, pp. 137 e ss.; SCALERA I., 1969, pp. 76 e ss. Contra, GIULIANI BALESTRINO 
U., 1991, pp. 52 e ss.; SANTORIELLO C., 2000, p. 15, che argomentano 
l’inammissibilità della bancarotta riparata rilevando che questa presupporrebbe 
necessariamente la fungibilità del bene sottratto. Nondimeno, riteniamo di poter dissentire 
dalla critica mossa, perché essa non considera che la dichiarazione di fallimento certifica 
l’impossibilità di adempimento anche coattivo, sicché è circostanza ordinaria che il 
creditore trovi soddisfazione attraverso l’equivalente monetario del valore della 
prestazione attesa. In giurisprudenza cfr., recentemente, Cass., Sez. V, 22 luglio 2013, 
n.31218, che ha escluso la configurazione della bancarotta per effetto di una restituzione 
patrimoniale superiore al valore della somma distratta dalla società. 
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alternare momenti di sussistenza a momenti di superamento, in 
conseguenza della maggiore o minore economicità obiettiva dell’impresa, 
che è la capacità dell’impresa di produrre beni facendo circolare 
liquidità120. Le condotte di bancarotta, a nostro avviso, influiscono 
causalmente proprio sull’economicità obiettiva dell’impresa e quindi sulla 
sua redditività, perché l’alterazione del meccanismo di liquidità impedisce 
le operazioni di investimento dei capitali e quindi la possibilità stessa di 
assolvere ai pagamenti dei creditori.  
L’insolvenza, tuttavia, proprio per il suo essere uno “stato”, presenta un 
carattere diacronico che necessita di una delimitazione temporale per 
essere assunta ad oggetto di valutazione e tale è, appunto, la funzione della 
dichiarazione giudiziale di fallimento, che ha come scopo principale quello 
di circoscrivere l’evento penalmente rilevante121. Non crediamo di errare, 
pertanto, se proponiamo di considerare la dichiarazione di fallimento come 
una condizione obiettiva estrinseca di punibilità, perché essa, lungi dal 
caratterizzare l’offesa, o qualificare come penalmente rilevanti fatti in 
precedenza leciti, rende solamente opportuna la perseguibilità del reato, 
perché definisce l’ambito di valutazione del giudice penale.  
A favore di questa conclusione ci sembrano militare taluni dati sistematici, 
che peraltro una illustre dottrina ha segnalato per distinguere i profili 
controversi del momento consumativo del reato e del dies a quo della 
prescrizione122. A tal proposito, occorre però considerare che la soluzione 
del problema del termine di prescrizione della bancarotta non appare 
condizionata dall’opzione circa il momento consumativo del reato, perché 
in materia si applica la disciplina dell’art. 158, 2° comma c.p. (e quella 
dell’art. 238, 2° comma L.f., nel caso di inizio anticipato dell’azione), che 
deroga al principio del 1° comma, sganciando il decorso della prescrizione 
dal momento consumativo della condotta o dell’evento solo a tale limitato 
                                                          
120 Cfr. RAGUSA MAGGIORE G., 1992, p. 709. 
121 Cfr., in senso analogo, FIORELLA A., 2013, p. 288. 




fine: in virtù dell’elemento condizionante, il normale corso della 
prescrizione è così collegato alla concretizzazione della condizione 
estrinseca rappresentata dalla declaratoria fallimentare, che non rileva 
affatto sul piano dell’offensività e tipicità del reato.  
È opportuno ivi dare conto dei principali dati testuali che confermano la 
ricostruzione proposta, con specifico riferimento alla declaratoria 
fallimentare come condizione estrinseca di punibilità.  
In primo luogo, con riguardo al profilo del momento consumativo del 
reato, e fermo il tuttora valido monito di Grosso secondo cui non sarebbe 
individuabile un “momento” che funga da indice generale del tempus 
commissi delicti123, la giurisprudenza fa dipendere la consumazione della 
bancarotta dalla pronuncia della declaratoria fallimentare, come corollario 
della tesi che vi ravvisa un elemento costitutivo della bancarotta, mentre 
la dottrina si divide tra quanti sostengono che la consumazione del reato 
avvenga al momento della realizzazione delle condotte124 e quanti, invece, 
riconoscono tale momento all’atto della verificazione della condizione di 
punibilità125.  
Un’utile indicazione per ipotizzare una soluzione, a nostro avviso, si ricava 
dalla disciplina della bancarotta semplice documentale di cui all’art. 217, 
2° comma L.f., la quale identifica nella dichiarazione di fallimento il 
momento da cui considerare il termine triennale per la conservazione delle 
scritture contabili: in questa ipotesi, come anche in quella dell’art. 217, 1° 
comma, n. 4 L.f., la dichiarazione di fallimento avrebbe la funzione 
processuale di segnalare il periodo di rilevanza dell’efficacia lesiva delle 
condotte126 e quindi indicherebbe che la legge non ammette un momento 
diverso o successivo per la consumazione del reato. Considerando, quindi, 
la peculiare struttura dell’evento-insolvenza, che si circoscrive 
                                                          
123 Cfr. GROSSO C.F., 1970, p. 577. 
124 Cfr. CONTI L., 1955, pp. 93 e ss.; PAGLIARO A., 1988, pp. 537 e ss.; GIULIANI 
BALESTRINO U., 1991, pp. 28 e ss. 
125 Cfr. ANTOLISEI F., 2008, p. 59; NUVOLONE P., 1955, pp. 42 e ss.; PEDRAZZI C. 
– SGUBBI F., 2003, p. 462. 
126 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, ibidem; PADOVANI T., 1973, pp. 687-688. 
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temporalmente con la dichiarazione di fallimento, il momento di 
consumazione del reato si verificherebbe proprio in tale occasione.  
Pertanto, sia seguendo il paradigma della bancarotta come reato di pericolo 
concreto, sia la tesi da noi sostenuta che qualifica l’insolvenza come evento 
“complesso” e “progressivo” del reato, la dichiarazione di fallimento 
risulta esercitare solo un’efficacia esterna rispetto al medesimo, 
coincidendo cronologicamente nell’un caso con il momento di 
accertamento della perdurante rilevanza delle condotte, nell’altro con il 
limite della visuale cronologica dell’evento-insolvenza: quindi la 
consumazione del reato avviene in tale momento, poiché viene a 
realizzazione il fatto del precetto penale, ed esso sancisce il dies per la 
speciale modalità di cumulo delle condotte ex art. 219, 2° comma, n. 1 L.f. 
e per l’applicazione dei provvedimenti di clemenza127. 
In secondo luogo la sentenza dichiarativa di fallimento, nell’indicare il 
momento consumativo del reato, verrebbe a fissare anche la competenza 
del giudice penale, in base alla regola generale dell’art. 8, 1° comma c.p.p.: 
secondo illustre dottrina, infatti, «la sentenza dichiarativa di fallimento 
fornisce alla fattispecie di diritto penale sostanziale la modalità 
cronologica essenziale per la rilevazione in concreto della lesione 
dell’interesse tutelato»128. Emblematico da questo punto di vista è il 
combinato disposto degli artt. 17 e 238, 2° comma L.f., in quanto il primo 
                                                          
127 In realtà il tema del dies per l’applicazione dell’amnistia e dell’indulto è tutt’altro che 
pacifico: una parte della dottrina, che non identifica nel reato alcun evento, riporta al 
momento delle condotte il termine di applicazione della legge di amnistia, per evitare che 
la dipendenza dalla declaratoria fallimentare faccia dipendere l’applicazione del beneficio 
dalla solerzia o meno degli organi della procedura, ovvero dall’esperibilità o meno del 
reclamo, peraltro richiedibile da soggetti diversi dall’imprenditore. In questo senso 
CONTI L., 1955, p. 95; GIULIANI BALESTRINO U., 1991, p. 30. Ricorre alla “tesi 
della condotta”, pur sostenendo che l’offesa del reato si realizzi al momento della 
declaratoria fallimentare, anche GROSSO C.F., 1970, p. 579, il quale fa leva sulla ratio 
dell’art. 79 Cost. Similmente PADOVANI T., 1973, pp. 697 e ss. Viceversa una dottrina, 
argomentando a partire dal ruolo tipico assunto dalla declaratoria fallimentare nella 
bancarotta, afferma l’inapplicabilità dei provvedimenti di clemenza, i cui termini di 
operatività siano anteriori alla data della declaratoria medesima. Così, ex multis, 
PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 463. 
128 Cfr. GROSSO C.F., 1970, p. 580. 
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disciplina la comunicazione della sentenza fallimentare al p.m., mentre il 
secondo segnala che in caso di esercizio anticipato dell’azione penale, il 
p.m. debba contestualmente presentare istanza di fallimento. La neutralità 
dei riferimenti reciproci al pubblico ministero e al tribunale fallimentare, 
in uno con la disciplina dell’art. 9 L.f., che individua la competenza del 
tribunale fallimentare nel luogo ove ha sede legale l’impresa, dà credito 
alla tesi che l’autorità giudiziaria investita delle indagini sulla bancarotta 
sia «logicamente la Procura della Repubblica presso lo stesso tribunale 
competente a dichiarare il fallimento»129. In questo senso, la dichiarazione 
di fallimento avrebbe la funzione di cristallizzare la competenza per i reati 
di bancarotta presso l’ente il cui patrimonio è stato oggetto di spoliazione, 
a nulla rilevando che le condotte abbiano materialmente avuto luogo in 
sedi diverse.  
 
 
Verifica della tesi: la disciplina della notitia criminis 
fallimentare ex D.M. 334/1989; la centralità della relazione del 
curatore fallimentare ex art. 33 l.f.; la rilevanza delle 
circostanze di cui all’art. 219, 1° e 3° l.f. 
 
 
La tesi dell’insolvenza come evento “complesso” e “progressivo”, cui 
siano causalmente e soggettivamente orientate le condotte di bancarotta, 
può vantare del resto talune basi testuali a sostegno, per quanto implicite.  
Un primo riferimento è rappresentato dalla peculiare disciplina 
dell’iscrizione della notitia criminis fallimentare delineata dalla Circolare 
                                                          
129 In questo senso PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 461. Cfr., altresì, ANTOLISEI 
F., 2008, p. 75; PAGLIARO A., 1988, p. 539, il quale riconosceva una connessione tra 
procedimento fallimentare e penale traendo spunto dai principi che governano la materia 
dell’abrogato “ordine di cattura del fallito”, ex art. 16 L.f. 
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del Ministero della Giustizia del 18 ottobre 1989, n.553130, esplicativa del 
nuovo sistema dei registri di cui al D.M. 30 ottobre 1989, n.334131. 
L’atto amministrativo in questione chiarisce il rapporto che lega la 
comunicazione dell’estratto della sentenza fallimentare al p.m. ex art. 17 
L.f. con il successivo invio da parte del curatore della relazione ex art. 33 
L.f. L’autorità inquirente, infatti, entra in contatto con un documento che 
non presenta alcuna rilevanza penale, poiché segnala solamente l’esistenza 
dello stato di insolvenza e il nominativo del soggetto dichiarato fallito: la 
possibilità che dall’accertamento dello stato di decozione il p.m. possa 
disvelare anche comportamenti suscettibili di rilevanza penale necessita 
pertanto dell’acquisizione del secondo documento132. Dal punto di vista 
dell’iscrizione, la Circolare in questione chiarisce che la sentenza 
dichiarativa del fallimento deve essere riportata nel Modello 45, relativo 
agli atti non costituenti notizia di reato: la possibilità di svolgere indagini 
per la verifica della consistenza dell’informativa così iscritta seguirà alla 
lettura della relazione del curatore, che la medesima fonte normativa 
identifica come vera e propria notitia criminis133.  
Alla luce di queste disposizioni trova conferma la tesi che abbiamo esposto 
circa il carattere estrinseco della sentenza dichiarativa del fallimento 
rispetto al fatto di reato, poiché la base indiziaria che motiva il 
procedimento per bancarotta viene individuata nella relazione ex art. 33 
L.f.: peraltro, il descritto sistema giustifica anche le nostre osservazioni 
sulla funzione equipollente rispetto alla declaratoria fallimentare dei fatti 
contemplati dall’art. 238, 2° comma L.f., i quali presentano una 
consistenza indiziaria a tal punto significativa da giustificare l’immediata 
iscrizione della notizia di reato ai fini dello svolgimento degli 
accertamenti.  
                                                          
130 Cfr. Circolare 18 ottobre 1989, n.533, in CONSO G. – GREVI V. – NEPPI MODONA 
G., 1990, pp. 549 e ss. 
131 Cfr. D.M. 30 settembre 1989, n. 334 (“Regolamento per l'esecuzione del codice di 
procedura penale”), in G.U., 5 ottobre 1989, n.233. 
132 Cfr. APRATI R., 2009, p. 53. 
133 Cfr. CONSO G. – GREVI V. – NEPPI MODONA G., 1990, p. 553. 
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La procedura appena descritta impone alcune considerazioni: l’iscrizione 
di un atto non costituente notizia di reato dipende dal carattere equivoco 
del contenuto in esso riportato, privo di alcun rilievo penale, e all’opposto 
l’iscrizione di un fatto come notitia criminis discende dalla riconosciuta 
consistenza penale “minima” del contenuto da questa descritto134. Orbene, 
se si esamina il disposto dell’art. 33 L.f. si nota immediatamente che la 
relazione del curatore deve dare conto dettagliatamene della dinamica 
dell’insolvenza e soprattutto delle cause di questa e della diligenza 
dell’imprenditore spiegata nell’esercizio dell’impresa: infatti «il curatore, 
entro sessanta giorni dalla dichiarazione di fallimento, deve presentare al 
giudice delegato una relazione particolareggiata sulle cause e circostanze 
del fallimento, sulla diligenza spiegata dal fallito nell’esercizio 
dell’impresa, sulla responsabilità del fallito o di altri e su quanto può 
interessare anche ai fini delle indagini preliminari in sede penale. […] Se 
si tratta di società, la relazione deve esporre i fatti accertati e le 
informazioni raccolte sulla responsabilità degli amministratori e degli 
organi di controllo, dei soci e, eventualmente, di estranei alla società».  
La legge specifica che l’accertamento del curatore deve evidenziare 
particolarmente le circostanze che abbiano determinato l’insolvenza e il 
contegno soggettivo dell’imprenditore, curando di sottolineare che queste 
informazioni sono il dato minimo che deve essere trasmesso al p.m. per le 
indagini preliminari. Il riferimento alla diligenza nell’esercizio 
dell’impresa, peraltro, non può essere inteso come controllo sulla qualità 
della gestione imprenditoriale o come indice della buona fede negli 
adempimenti, ma piuttosto come indagine sul rispetto delle prescrizioni di 
legge, in primis quella che gli impone di conservare la garanzia 
patrimoniale per il soddisfacimento dei creditori, derivante dall’art. 2740 
c.c. A tal proposito, in dottrina135 si evidenzia il collegamento tra questa 
disposizione e l’art. 142, 1° comma, n. 5 L.f., relativo alla procedura di 
                                                          
134 Cfr., sul tema, APRATI R., 2009, pp. 5 e ss. 
135 Cfr. FERRO M., 2011, p. 401. 
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esdebitazione, giacché il descritto beneficio può essere concesso solo 
laddove sia provato che l’imprenditore, quando era in bonis, «non abbia 
distratto l’attivo o esposto passività insussistenti, cagionato o aggravato 
il dissesto rendendo gravemente difficoltosa la ricostruzione del 
patrimonio e del movimento degli affari o fatto ricorso abusivo al credito». 
Ne consegue, a nostro avviso, che se tali sono i contenuti che la legge 
richiede per poter ritenere sussistente una notizia di reato di bancarotta, la 
dinamica eziologica e soggettiva del dissesto sarebbe assunta, già de iure 
condito, come dato irrinunciabile per la valutazione circa la sussistenza del 
reato: non avrebbe senso, altrimenti, diversificare il regime tra 
acquisizione della sentenza e acquisizione della relazione, se poi il 
contenuto della seconda fosse ritenuto superfluo, dovendosi escludere 
qualsivoglia accertamento del nesso tra la condotta dell’imputato e 
l’evento insolvenza. Del resto non potrebbe apparire decisiva l’obiezione 
secondo cui l’art. 33 L.f. fa riferimento alle indagini preliminari e non 
direttamente alla responsabilità dell’imprenditore, perché l’art. 326 c.p.p. 
finalizza le indagini preliminari alle determinazioni del p.m. circa l’azione 
penale, che deve essere esercitata quando gli elementi acquisiti sono 
ritenuti idonei a sostenere l’accusa in giudizio ai fini dell’accertamento 
della responsabilità per il reato contestato (art. 125 att. c.p.p.).  
Si aggiunga, poi, che il descritto modello appare coerente con la pregressa 
ricostruzione dei rapporti tra giudizio fallimentare e giudizio penale 
secondo il paradigma dell’antecedenza necessaria di diritto sostanziale: 
infatti la sentenza in quanto tale è assunta solo come condizione di 
punibilità estrinseca (e infatti appare come mera informativa, priva di 
rilevanza penale), mentre l’aspetto sostanziale dell’insolvenza, contenuto 
in un atto necessariamente conseguente all’invio dell’estratto della 
sentenza,136 viene assunto nel procedimento come prova documentale i cui 
                                                          
136 La discrasia temporale tra i due atti è infatti irrilevante, poiché a norma dell’art. 33, 2° 
comma L.f, il giudice potrebbe richiedere una relazione sommaria sui medesimi aspetti 
anche prima del termine ordinatorio di sessanta giorni. 
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contenuti devono essere valutati dal giudice secondo i criteri e gli scopi 
propri del giudizio penale137. 
Si può trarre un ulteriore indizio sulla necessità del legame eziologico tra 
le condotte di bancarotta e l’evento dell’insolvenza dalla struttura dell’art. 
219 L.f.: la disposizione, infatti, stabilisce l’applicazione della circostanza 
aggravante del 1° comma e dell’attenuante del 3° comma ove «i fatti 
previsti negli artt. 216, 217, 218 [abbiano] cagionato un danno 
patrimoniale». La norma enuncia espressamente la connessione eziologica 
tra i fatti di bancarotta semplice e fraudolenta e il danno patrimoniale patito 
dai creditori: nondimeno, si è visto supra che la pur sussistente differenza 
tra danno patrimoniale della bancarotta e pregiudizio conseguente alla 
falcidia fallimentare non deve essere intesa in termini di alternatività, bensì 
in relazione di continenza, perché il danno cagionato ai creditori è pur 
sempre complementare ad una incapienza della garanzia patrimoniale 
dell’imprenditore insolvente, è cioè rappresentato dall’incidenza sul 
passivo dei fatti di bancarotta138. Ne consegue che rispetto al reato 
circostanziato la legge esige un controllo sulla causalità del danno inflitto 
ai creditori, anche nell’ipotesi dell’attenuante, di talché parrebbe 
improprio escludere l’accertamento della causalità rispetto al medesimo 
reato quando la fattispecie non sia circostanziata139. 
Bisogna però dare conto che i dati normativi predetti non sono ritenuti 
decisivi dalla giurisprudenza, la quale, come si è detto in precedenza, 
accoglie una ricostruzione della fattispecie di bancarotta basata sulla tesi 
del reato di pericolo, in cui le condotte riceverebbero il crisma di illiceità 
con la sentenza dichiarativa di fallimento. Nessun rilievo è quindi 
riconosciuto al rapporto eziologico tra le condotte e il dissesto, poiché la 
declaratoria fallimentare consente una valutazione retroattiva delle 
                                                          
137 Cfr., in giurisprudenza, Cass., Sez. I civ., 2 settembre 1998, n.8704; Cass., Sez. V., 21 
settembre 1992, n.10632; Trib. Piacenza, 9 giugno 2003. 
138 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 484. In senso simile CONTI L., 1955, p. 253; PUNZO 
M., 1953, pp. 244 e ss. In giurisprudenza cfr. Cass., Sez. V, 2 ottobre 2009, n.4642; Cass., 
Sez. V, 16 gennaio 2008, n.5300; Cass., Sez. V, 4 marzo 2008, n.26027. 
139 Cfr. COCCO G., 2014, p. 87. 
224 
 
condotte medesime, ravvisandone l’illiceità in presenza della 
consapevolezza di porre a rischio la solidità della garanzia patrimoniale.  
Il profilo del coefficiente soggettivo della bancarotta appare, quindi, 
decisivo e sarà oggetto della prossima analisi, ma già in questa sede 
conviene dare atto di talune recenti decisioni che hanno mostrato di 
valutare con maggiore attenzione la connessione “causale” e “soggettiva” 
tra le condotte contestate e l’insolvenza della società: un esempio è 
costituito dalla sentenza del Tribunale di Milano, 3 febbraio 2011, la quale 
articola la motivazione circa la sussistenza di un’operazione distrattiva 
realizzata mediante girate successive di titoli cambiari sulla base delle 
risultanze della relazione ex art. 33 L.f. e sulla base dell’escussione di testi, 
da cui si evince che la situazione di decozione, oltre ad essere dipendente 
dalle descritte attività, è consapevolmente perseguita dagli imputati. 
Infatti, pur non aderendo alla tesi che richiede in capo agli amministratori 
la consapevolezza dello stato di dissesto al tempo di commissione delle 
condotte, il Tribunale afferma che «lo stato di decozione, […] potrebbe 
essere determinato proprio dall’attività distrattiva o potrebbe conseguire 
anche all’ulteriore svolgimento dell’attività da parte di impresa priva 
delle risorse distratte tempo prima. […] L’extraneus potrebbe con la sua 
condotta determinare consapevolmente un rischio per le ragioni dei 
creditori, rischio che potrebbe concretizzarsi in danno dopo un congruo 
periodo temporale. Il caso qui giudicato è emblematico delle ipotesi in cui, 
pur non intervenendo la distrazione in una situazione di insolvenza 
dell’impresa e non determinandola immediatamente, provoca una 
situazione di rischio per le ragioni dei creditori, sottraendo alla società 
risorse ingenti, tali da determinare inevitabilmente, in tempi più o meno 
brevi, l’insolvenza»140.  
Infine, anche rispetto al controverso tema del concorso dell’extraneus nel 
reato proprio dell’imprenditore141, una recente giurisprudenza ha 
                                                          
140 Cfr. Trib. Milano, 3 febbraio 2011, §6. 
141 Cfr. Cass., Sez. V, 28 dicembre 2009, n.49642; Cass., Sez. V, 27 ottobre 2006, le quali 
affermano la necessità di un’indagine rigorosa in merito alla conoscenza dell’incidenza 
225 
 
significativamente affermato che questi «può concorrere nel reato 
proprio, mediante condotta agevolativa di quella dell'intraneus, nella 
consapevolezza della funzione di supporto alla distrazione, intesa 
quest'ultima come sottrazione dal patrimonio sociale e suo 
depauperamento ai danni della classe creditoria, in caso di fallimento. Nel 
caso in cui la distrazione venga realizzata mediante l'azione "combinata" 
di più soggetti, la consapevolezza del partecipe extraneus deve 
abbracciare le varie condotte e i reciproci loro nessi, protesi al 




















                                                          
dell’attività sullo stato di decozione. Contra, Cass., Sez. V, 30 gennaio 2006, n.7555; 
Cass., Sez. V, 13 gennaio 2009, n.9299. 
142 Cfr. Cass., Sez. V, 12 marzo 2008, n.10742. 
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L’elemento soggettivo nella bancarotta patrimoniale tra 
pericolo e danno. 
 
 
Un’illustre dottrina evidenzia che la struttura delle fattispecie di bancarotta 
presenta una vistosa disomogeneità143: l’art. 216, 1° comma L.f., infatti, 
richiede lo “scopo di pregiudizio ai creditori” nei soli confronti del 
riconoscimento o dell’esposizione di passività inesistenti, mentre le altre 
condotte tacciono in merito alla tipologia di coefficiente soggettivo 
d’imputazione. Parimenti controversa è l’ascrizione delle ipotesi di 
bancarotta semplice al paradigma del dolo, della colpa piuttosto che ad 
entrambe, per cui appare operazione non semplice la ricerca di un criterio 
discretivo che orienti l’interprete nella configurazione normativa delle 
condotte144.  
Il primo problema sollevato, nondimeno, si confronta con la tradizionale e 
consolidata impostazione della giurisprudenza, che ritiene integrate le 
condotte di bancarotta fraudolenta dal semplice dolo generico, consistente 
nella sola coscienza e volontà di compiere i fatti descritti dalle singole 
condotte tipiche145. Nella presente sede si rende, quindi, opportuno chiarire 
la ratio della previsione differenziata del coefficiente soggettivo nella 
bancarotta fraudolenta patrimoniale e verificare se le conclusioni raggiunte 
siano armonizzabili con l’elemento soggettivo della bancarotta semplice, 
per poi valutare se siano ammissibili forme di imputazione attenuata, i.e. 
per dolo eventuale.  
È, tuttavia, necessaria una premessa di ordine sistematico: non riteniamo 
condivisibile l’interpretazione che distingue il coefficiente soggettivo delle 
                                                          
143 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 508. 
144 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 66. 
145 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. V, 2 dicembre 2011, n.44933; Cass., Sez. V, 14 gennaio 
2010, n.11899; Cass., Sez. V, 16 ottobre 2008, n.43216; Cass., Sez. V, 30 gennaio 2006, 
n.7555; Cass., Sez. V, 19 novembre 2004, n.2680; Cass., Sez. V, 1 luglio 2002, n.29896; 
Cass., Sez. V, 4 maggio 1992; Cass., Sez. V, 8 aprile 1988; Cass., Sez. V, 4 giugno 1987; 




fattispecie di bancarotta sulla base del nomen iuris, richiedendo quindi un 
dolo di frode nell’ipotesi dell’art. 216 L.f. e la colpa (o altra forma di dolo) 
nell’ipotesi dell’art. 217 L.f.146, perché tale impostazione è frutto a nostro 
avviso della travisazione dell’origine storica degli istituti147. Si è avuto 
modo di chiarire, infatti, che nell’originaria formulazione della bancarotta, 
si era posta l’equiparazione della condotta del commerciante con quella 
del fraudator, cioè del ladro. La successiva evoluzione normativa 
dell’istituto aveva autonomizzato il carattere soggettivo del reato, ma in 
omaggio all’ascendenza storica, si è mantenuta la dizione “fraudolenta”: 
essa pertanto, lungi dall’istituire la necessità del dolo di frode, segnala 
solamente l’origine remota del reato, di talché non può ammettersi che 
questa condizioni ancora la sua struttura148. 
Ciò posto, conviene muovere dalla teoria del Delitala, per la grande 
influenza esercitata nel successivo dibattito dottrinale149: nella struttura del 
reato di bancarotta il dolo, secondo l’illustre Autore, sarebbe costituito 
dalla mera volontarietà del fatto di bancarotta, non essendo richiesto un 
collegamento soggettivo e causale con il fallimento. In quest’ottica, 
pertanto, tutte le ipotesi di bancarotta fraudolenta sarebbero caratterizzate 
da un animus fraudandi, giacché le condotte volte al conseguimento di un 
profitto personale dell’agente avrebbero come effetto complementare 
l’aggressione del diritto dei creditori, pienamente investito quindi dalla 
volontà. Invece nelle ipotesi di bancarotta semplice, il coefficiente 
soggettivo sarebbe alternativamente rappresentato dal dolo e dalla colpa, 
laddove la legge prescriva all’imprenditore il rispetto di obblighi gestionali 
e non sia ravvisabile nel caso concreto la direzionalità di danno ai creditori, 
propria delle ipotesi fraudolente. 
                                                          
146 Cfr. MANZINI V., 1947, pp. 257 e ss. 
147 Contra, CASAROLI G., 1991, pp. 303 e ss.; DELITALA G., 1976c, pp. 872 e ss.; 
NUVOLONE P., 1955, p 69 e ss.; FIORELLA A., 2013, p. 303. 
148 Cfr., in proposito, la lucida ricostruzione storica di SANTARELLI U., 1998, passim. 
149 Cfr. DELITALA G., 1976c, passim. 
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Una più recente dottrina150, del pari, muovendo dalla constatazione per cui 
la fattispecie dell’art. 216, 1° comma, n.1. porrebbe in termini alternativi 
due insiemi di condotte apparentemente caratterizzate da un diverso grado 
di volizione soggettiva, conclude per la necessità dell’omogeneizzazione 
del coefficiente soggettivo delle condotte distrattive, dissipative, 
distruttive etc. nell’ambito del dolo specifico proprio dell’esposizione e del 
riconoscimento di passività inesistenti, quindi richiedendo un coefficiente 
soggettivo prossimo alla frode. Tale esigenza, infatti, troverebbe una 
solida giustificazione nell’esigenza di delimitare la valutazione 
retrospettiva di rilevanza penale delle condotte di bancarotta, stante il 
modello d’indagine consentito dall’art. 44 c.p.151  
Muovendo, invece, da una considerazione specifica del rischio d’impresa, 
un’altra dottrina afferma che le singole condotte di bancarotta fraudolenta, 
per non sanzionare ex post scelte gestionali dell’imprenditore, 
quand’anche economicamente improvvide, devono caratterizzarsi per la 
direzionalità univoca nel provocare danno ai creditori: così, la distrazione 
non potrebbe essere degradata a mera disposizione irragionevole dei beni 
dell’impresa, ma dovrebbe apparire da un’attività radicalmente estranea 
alla normale gestione di questa152.  
In tal senso, la legge richiederebbe che le condotte di bancarotta 
fraudolenta siano assistite da un dolo particolarmente pregnante, di tipo 
diretto, che racchiuda la coscienza e rappresentazione dell’estraneità delle 
stesse rispetto alla normalità d’impresa nonché l’attualità e concretezza del 
pregiudizio inferto ai creditori, di talché sarebbe precluso ogni margine di 
operatività al dolo eventuale: questa conclusione parrebbe peraltro imposta 
                                                          
150 Cfr. CONTI L., 1967, pp. 173-174; LA MONICA M., 1972, pp. 216 e ss.; PAGLIARO 
A., 1957, pp. 65 e ss. 
151 Cfr. CASAROLI G., 1991, p. 309, il quale peraltro ritiene che il dolo di danno ai 
creditori «potrà ritenersi sussistente solo quando già cominci a manifestarsi lo stato di 
insolvenza (con l’eccezione dell’ipotesi di fatti causalmente orientati a cagionare il 
fallimento, in cui – evidentemente – lo specifico dolo di danno precede il verificarsi del 
dissesto)». 
152 Cfr. FIORELLA A., 2013, pp. 295 e ss. 
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dalla “continuità materiale” che presentano le fattispecie di bancarotta 
semplice con le affini previsioni dell’art. 216, 1° comma L.f., giacché una 
distinzione non sarebbe postulabile né in ragione della comune presenza 
dell’evento-insolvenza, né in ragione dell’apparente riferimento a criteri 
valutativi della colpa (si vedano i riferimenti all’imprudenza o alla “grave 
colpa” dei ni. 2-4 dell’art. 217, 1° comma L.f.), che piuttosto individuano 
elementi elastici del tipo153. Pertanto, posto che la punibilità per colpa 
dovrebbe seguire la regola d’imputazione espressa di cui all’art. 42, 2° 
comma c.p., le ipotesi di bancarotta semplice presenterebbero tutte 
carattere doloso, connotato da un grado inferiore di pregnanza, cosicché 
sarebbero imputabili a titolo di dolo eventuale: questa dottrina, 
nondimeno, riconosce la possibilità che le ipotesi in cui vi sia un 
riferimento atecnico alla colpa possano essere imputate anche a titolo di 
colpa grave in ragione del peculiare schema della struttura della 
fattispecie154, venendo a differenziarsi quindi solo mediante il meccanismo 
di commisurazione della pena di cui all’art. 133 c.p.155 
In senso critico rispetto a tale ricostruzione si pone una dottrina, secondo 
la quale l’esegesi del testo consentirebbe di superare le aporie dogmatiche 
in merito alla duplicazione dei parametri di imputazione soggettiva, 
considerando allo scopo il carattere relazionale delle condotte, che 
testimonierebbe una tale pregnanza di disvalore da non necessitare il dolo 
specifico per caratterizzarne l’illiceità156: in quest’ottica, «là dove il dolo 
specifico non è previsto, la descrizione della condotta è già pregnante 
anche sotto l’aspetto soggettivo, mentre là dove la legge ha ritenuto 
necessario prevedere un dolo specifico, lo ha fatto perché la semplice 
descrizione della condotta non avrebbe avuto quel pieno significato 
oggettivo e soggettivo che deve essere caratteristico della condotta del 
                                                          
153 Cfr. FIORELLA A., 2013, p. 307. 
154 Per la configurabilità di una previsione implicita della colpa cfr. GALLO M., 1960, 
pp. 625 e ss. 
155 Cfr. FIORELLA A., 2013, pp. 315-317. 
156 Cfr. BATTAGLINI E., 1954, pp. 112 e ss.; BRICOLA F., 1960, p. 169, il quale, 
peraltro, qualifica le condotte di bancarotta come “ipotesi soggettivamente pregnanti”. 
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bancarottiere fraudolento»157. La potenziale equivocità del riferimento 
all’esposizione o riconoscimento di passività inesistenti, quindi, giustifica 
la differente previsione: il danno ai creditori, assunto a fattore motivante 
della condotta dell’agens, compensa la minore incidenza di questa 
condotta sulla garanzia patrimoniale e indica che interesse del reo è 
sottrarre ai creditori “veri” una quota della stessa per l’adempimento delle 
obbligazioni, in tal modo aggravando l’insolvenza.  
La descritta equivocità non sussisterebbe invece rispetto alle ulteriori 
condotte di bancarotta, poiché sarebbe ad esse connaturata la 
rappresentazione e volontà dell’evento primario, cioè il depauperamento 
materiale o fittizio della garanzia patrimoniale, nonché dell’evento 
secondario, che attualizzerebbe e concretizzerebbe l’offensività delle 
stesse158. In questa ricostruzione, pertanto, il coefficiente soggettivo del 
reato sarebbe costituito da un dolo generico di pericolo159, in analogia con 
la qualificazione globale della fattispecie, giacché il quantum volitivo 
richiesto si assesterebbe sulla previsione e accettazione della potenziale 
impossibilità di adempiere alle obbligazioni, ammettendo quindi anche la 
figura del dolo eventuale160. All’evidenza sarebbe invece estranea alla 
volizione dell’agens la dichiarazione di fallimento, in virtù dell’art. 44 c.p. 
che esclude la necessità che l’evento condizionale sia soggettivamente 
connesso alla condotta: eppure si precisa che rispetto al presupposto 
sostanziale del predetto provvedimento giurisdizionale, i.e. rispetto allo 
stato di insolvenza, l’offensività concreta delle condotte non sarebbe 
ipotizzabile ove l’agente non si prefigurasse tale elemento come 
“scenario” delle condotte medesime, quantomeno a livello di possibilità161.  
                                                          
157 Cfr. NUVOLONE P., 1955, p. 72. 
158 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003 p. 510. 
159 Cfr., ex plurimis, DI AMATO A., 2003, p. 153; PUNZO M., 1953, pp. 103 e ss.  
160 Cfr. CONTI L., 1967, pp. 172 e ss. Cfr. in giurisprudenza, emblematicamente, Cass., 
Sez. V, 26 giugno 1990. 
161 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 512. Similmente ANTOLISEI F., 2008, p. 
132, il quale argomenta che proprio l’elemento soggettivo delimiterebbe temporalmente 
la zona di rischio penale delle condotte, poiché la previsione dell’insolvenza, 
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L’esigenza dello “scenario” di insolvenza, in quest’ottica, si rivela come 
termine finale per la valutazione prospettica dell’imprenditore: occorre, 
cioè, verificare se costui all’atto della commissione della condotta, valutata 
sulla base della conoscenza della complessiva situazione aziendale, si sia 
prospettato almeno come una ragionevole eventualità il dissesto 
dell’impresa. L’imprenditore, pertanto, sarebbe punito per la mera 
accettazione del rischio dell’insolvenza, immanente alla commissione 
delle condotte vietate. La stessa dottrina, nondimeno, soggiunge che il 
parametro de quo non può essere accolto nella forma descritta, in quanto 
rischia di assorbire (e quindi di abrogare in via interpretativa) la sostanza 
offensiva delle ipotesi di bancarotta semplice di cui ai ni. 1-3 dell’art. 217, 
1° comma L.f.162: in queste disposizioni, l’enunciazione del requisito 
dell’imprudenza o dell’eccessività rispetto alla condizione economica 
suggerisce però di valutare il “rischio” alla luce della finalità tipica delle 
condotte, che è incompatibile con lo scopo di pregiudizio ai creditori. Così, 
nelle evidenziate ipotesi di bancarotta semplice, l’imprenditore sarebbe 
consapevole dell’idoneità delle sue condotte a pregiudicare il 
soddisfacimento delle obbligazioni, ma la sua percezione non assumerebbe 
mai i contorni della volizione del pregiudizio, prevista invece dalla figura 
dell’art. 216 L.f.: inoltre, la menzione del requisito di imprudenza 
consentirebbe di escludere altresì la riconduzione nell’art. 217 L.f. della 
categoria generale dei rischi di impresa, ontologici ad essa e come tali 
assunti anche dai creditori. 
A nostro avviso, le considerazioni avanzate dal Pedrazzi in merito alla non 
sovrapponibilità delle ipotesi dolose di cui al n. 1 dell’art. 216, 1° comma 
L.f. e alla natura del coefficiente soggettivo di cui all’art. 217 L.f. sono 
pienamente condivisibili, perché maggiormente rispettose del dato 
normativo, e suscettibili di calibrare in modo più puntuale l’ampiezza del 
riferimento al dolo. Si tenga presente, infatti, che una ricostruzione del 
                                                          
caratterizzando solo talune condotte dell’imprenditore, avrebbe una valenza di selettore 
di punibilità. 
162 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, p. 513. 
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reato di bancarotta fraudolenta in termini di dolo specifico di frode ai 
creditori sconterebbe ampie difficoltà probatorie laddove coerentemente (e 
condivisibilmente) rifiutasse il meccanismo di accertamento presuntivo 
del dolo patrocinato dalla giurisprudenza: alludiamo, in questo senso, 
all’orientamento applicativo che ravvisa la prova della volontaria 
sottrazione di un bene alla garanzia patrimoniale nell’ipotesi in cui 
l’accusa abbia provato l’esistenza del medesimo nel patrimonio 
dell’imprenditore e questi non voglia o non riesca a giustificarne la 
fuoriuscita, con sostanziale inversione dell’onere probatorio163.  
Chiaramente il riconoscimento nel caso di specie del dolo generico appare 
di più agevole prova, ma già sul piano dogmatico si potrebbe confutare la 
tesi suesposta: l’asserita continuità materiale tra le condotte ex art. 216 e 
217 L.f. non pare, invero, fondata nei termini indicati, poiché si è avuto 
modo di evidenziare supra come la distinzione sia ravvisabile già sul piano 
obiettivo. L’esempio della dissipazione è illuminante: la specificità di 
questa condotta rispetto alla previsione tangente dell’eccesso di spese 
personali o per ragioni familiari di cui all’art. 217, 1° comma, n. 1 L.f. si 
ravvisa non tanto nella voluttuarietà della prima, quanto nell’irrazionalità 
economica rispetto all’impresa e all’ambiente sociale in cui vive 
l’imprenditore, cioè nella “incongruità qualitativa” dell’atto dispositivo 
che quindi giustifica una collocazione autonoma già sul piano oggettivo 
della fattispecie di bancarotta semplice. 
Il dolo di bancarotta è quindi generico e può sussistere anche nella forma 
eventuale, ove l’agente si sia rappresentato la possibilità che mediante la 
propria condotta dispositiva dei beni dell’impresa possa pregiudicare la 
garanzia creditoria, avendo a disposizione «quegli indicatori che rendono 
                                                          
163 Cfr., da ultimo, Cass., Sez. V, 13 febbraio 2014, n.11095; Cass., Sez. V, 17 aprile 
2013, n.22894; Cass., Sez. V, 11 aprile 2013, n. 23778; Cass., Sez. V, 08 marzo 2013 n. 
23749. Contra, Cass., Sez. V, 25 gennaio 2012 n. 17708. In dottrina PAGLIARO A., 
1988, passim, sostiene che non si abbia una presunzione quanto una particolare forma di 
libero convincimento.    
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attendibile la deduzione del contenuto cognitivo del dolo eventuale»164. Si 
tratterà quindi di accertare se i fattori ritenuti dall’imprenditore a 
giustificazione della condotta costituissero aspettative fondate, ovvero non 
fossero razionalmente valutabili.  
Rispetto alle condotte di bancarotta patrimoniale semplice, invece, il 
discorso deve necessariamente svilupparsi in senso più ampio: la dottrina 
si divide, infatti, tra quanti ritengono che le fattispecie di cui ai ni. 1, 2 e 4 
dell’art. 217, 1° comma L.f. siano integrate anche dalla colpa165, e quanti 
invece attribuiscono alle condotte descritte carattere esclusivamente 
doloso, facendo leva sul disposto del n.3 della medesima disposizione166. 
Per parte nostra, aderiamo alla ricostruzione che ammette in linea generale 
l’imputazione per colpa cosciente nella bancarotta semplice, poiché, nel 
solco anche della Relazione alla legge fallimentare167, le incriminazioni de 
quibus segnalerebbero altrettante violazioni delle regole di diligenza poste 
a presidio della garanzia patrimoniale dei creditori: nondimeno, giustificati 
appaiono i rilievi di quella dottrina, che sulla scorta della concezione del 
Delitala, ravvisa nelle ipotesi dei ni. 1-3 dell’art. 217, 1° comma L.f. la 
possibilità di imputazione anche per dolo eventuale, per tale via colmando 
eventuali lacune repressive168. 
A nostro avviso però, e differentemente dal Pedrazzi, il soggetto deve 
rappresentarsi e volere non solo la condotta in quanto tale e “l’evento 
secondario” di attualizzazione, bensì lo stato di insolvenza, che abbiamo 
ritenuto costituisca l’evento del reato: la derubricazione del medesimo a 
“scenario” della condotta, infatti, non pare suscettibile di inquadramento 
                                                          
164 Cfr. CANESTRARI S., 2003, p. 549. Cfr., in senso non dissimile, GIULIANI 
BALESTRINO U., 1991, p. 197, secondo il quale «la diminuzione della garanzia si 
riflette sullo schermo mentale dell’agente non perché sia sempre richiesto il dolo 
specifico o per il rilievo da attribuirsi all’evento giuridico quale oggetto del dolo, bensì 
– a nostro avviso – perché costituisce un elemento del fatto». 
165 Cfr., ex plurimis, CANESTRARI S., 2003, p. 554; NUVOLONE P., 1955, p. 78; 
MEZZASALMA E., 1970, pp. 91 e ss. 
166 Cfr. ANTONIONI F., 1962, p. 114; PAGLIARO A., 1957, pp. 91 e ss.  
167 Cfr. Relazione del Guardasigilli alla Legge fallimentare, §52. 
168 Cfr. PEDRAZZI C. – SGUBBI F., 2003, passim. 
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dogmatico e manifesta a nostro avviso la difficoltà di escludere dal novero 
della previsione dell’agente il momento effettuale delle condotte di 
bancarotta. L’imprenditore deve quindi rappresentarsi e volere che 
l’effetto materiale della sua condotta anticipi o posticipi, a seconda dei 
casi, l’estrinsecazione dello stato di insolvenza, come effetto 
dell’incidenza della medesima sull’equilibrio patrimoniale che consente la 
regolarità degli adempimenti: la coscienza e volontà di tale alterazione 
dell’equilibrio degli elementi attivi e passivi dell’impresa può peraltro 
attestarsi a livello di previsione con accettazione del rischio, i.e. essere 
suscettibile di integrazione mediante dolo eventuale. La dichiarazione di 
fallimento, invece, in quanto atto estraneo al dominio volitivo e causale 
del soggetto, non deve essere ricompresa nel dolo, in ragione dell’art. 44 
c.p. 
Conclusa la disamina sull’elemento soggettivo del reato di bancarotta, 
riteniamo opportuno proseguire l’analisi per un ulteriore, breve tratto, 
dando conto di una ricostruzione delle fattispecie di reato basata sul 
modello dell’imputazione oggettiva dell’evento attraverso il nesso di 
rischio tra condotta ed insolvenza. Infine, verrà fatta menzione delle 
proposte di riforma delle disposizioni penali fallimentari presentate nel 
corso della XIII e XIV legislatura, onde verificare quale sia stato (e 




PROSPETTIVE DE IURE CONDITO E DE IURE 
CONDENDO. 
 
Excursus sulla teoria dell’imputazione oggettiva dell’evento 
come paradigma ricostruttivo alternativo.  
 
 
La teoria dell’imputazione oggettiva dell’evento presenta un indubbio 
interesse ai nostri fini: la breve disamina che effettueremo sulla scorta 
dell’analisi di uno dei suoi maggiori esponenti italiani, infatti, affronta le 
problematiche evidenziate nello studio della bancarotta patrimoniale 
prefallimentare ricorrendo al paradigma del “rapporto di rischio”, di un 
nesso cioè estraneo ai criteri di imputazione della responsabilità basati sul 
dolo e sulla colpa, ma non per questo alieno al principio di responsabilità 
personale1. Invero, ampia dottrina manifesta forti perplessità rispetto ai 
postulati di tale modello, rilevandone il difetto di apparire categoria non 
sistematica2 e potenzialmente ridondante l’imputazione per colpa, 
anticipandone i contenuti al momento oggettivo della fattispecie3. Le 
dimensioni della presente analisi, in uno con le sue finalità, non ci 
consentono un’analisi approfondita di questa categoria, che pure vanta un 
ricco dibattito dogmatico e talune aperture giurisprudenziali, come 
nell’ipotesi della rilevanza dell’aumento del rischio per l’accertamento 
causale nei reati colposi omissivi4: nondimeno, riteniamo opportuno darne 
conto, per segnalare come i risultati cui tale tesi perviene diano conferma 
delle ragioni che abbiamo posto a giustificazione per il superamento delle 
tesi condizionalistiche in materia di bancarotta. 
                                                          
1 Cfr. DONINI M., 2006. 
2 Cfr. PULITANÓ D., 2005, pp. 227 e ss. 
3 Cfr. MARINUCCI G., 1991, pp. 3 e ss. 
4 Cfr. Cass., SS.UU., 10 luglio 2002, n.30328, in Foro italiano, 2002, II, pp. 601 e ss. 
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L’assunto centrale di questa ricostruzione si basa sulla rilevazione di un 
collegamento tra la condotta e l’evento del reato informato ad un principio 
di “congruità del rischio”, che consentirebbe la sistematizzazione di quelle 
ipotesi in cui la causalità, il dolo e la colpa non sono sufficienti da sé ad 
esaurire i canoni di imputazione oggettiva e soggettiva della 
responsabilità, per l’intervento di fattori idonei ad alterare l’eziologia 
dell’evento medesimo.  
Dal punto di vista ideologico, questa teoria persegue l’intento, tra gli altri, 
di dare adeguata soluzione al problema della delimitazione di una “zona di 
rischio penale” delle condotte di bancarotta, sanando la contraddizione 
etica ed economica5 segnalata rispetto alla ricostruzione della 
dichiarazione di fallimento come condizione obiettiva di punibilità: tale 
paradigma, si è visto, autorizza la valutazione penalistica retroattiva delle 
condotte tenute dall’imprenditore e ritenute fino a tale momento 
espressione della piena libertà d’iniziativa di costui. L’ammissione di un 
siffatto modello, come si era supra precisato, deve postulare 
necessariamente l’autonomia offensiva delle condotte di bancarotta per 
risultare conforme al principio di offensività dell’illecito e comunque 
delinea un livello di “rischio consentito” assai elevato, ammettendo la non 
punibilità delle condotte di bancarotta sino all’emersione di uno stato 
irreversibile di dissesto. 
Nella ricostruzione proposta, va precisato subito, non si realizza una 
sovrapposizione tra il rapporto eziologico e quello psichico, bensì una 
reciproca influenza a livello del fatto tipico. Infatti, il “rischio” si presenta 
come un parametro di tipo oggettivo correlato alla misura della 
prevedibilità di una conseguenza pregiudizievole: esso cioè individua un 
livello di liceità della condotta che il soggetto deve potersi rappresentare 
sia in ambito colposo, ove esso consente la ricostruzione della regola 
cautelare, sia in ambito doloso, ove rende socialmente rilevante l’azione 
voluta. 
                                                          
5 Cfr. DONINI M., 2011, pp. 53 e ss. 
237 
 
Nello specifico, la teoria dell’imputazione oggettiva si basa sull’ascrizione 
secondo canoni normativi di segmenti dell’elemento oggettivo del reato, 
laddove questi rientrino nella dimensione di prevedibilità del soggetto. 
Essa è declinata in due diverse accezioni, una più ristretta e una più lata: 
la prima comprende i «profili di rilevanza giuridica del rischio penalmente 
rilevante e del suo materializzarsi nell’evento» e descrive fattori di rischio 
indipendenti rispetto alla condotta dolosa o colposa cioè i momenti della 
creazione di un rischio illecito e della sua realizzazione in un evento. 
Nell’accezione più lata, l’imputazione oggettiva dell’evento abbraccia 
invece ipotesi in cui la condotta sia già valutabile come dolosa o colposa e 
il nesso di rischio sia finalizzato a garantire la rispondenza al canone di 
responsabilità per fatto proprio: si fa menzione, quindi, ai casi in cui il 
collegamento causale dell’evento sia influenzato dalla connotazione 
soggettiva della condotta. Le ipotesi ricollegabili a questo profilo sono 
plurime, tra cui si segnalano le questioni dell’aumento del rischio, 
dell’aberratio causae e del comportamento alternativo lecito nel reato 
colposo d’evento6. 
I criteri di imputazione oggettiva dell’evento necessitano che il fatto sia 
addebitabile al presunto autore, per cui sono circoscritti nel loro limite 
esterno dall’istituto delle condizioni obiettive di punibilità di cui all’art. 44 
c.p., che non postula, come si è visto, alcun collegamento soggettivo con 
la condotta dell’agente e pone ostacoli alla stessa necessità di una relazione 
eziologica: a tal proposito, si afferma che laddove l’evento dedotto in 
condizione venga a qualificare penalmente il fatto commesso dal soggetto 
agente esso deve potersi imputare almeno a titolo colposo, per risultare 
corrispondente al principio di responsabilità per fatto proprio. In breve 
questa tesi sostiene che laddove l’evento condizionante incida sulla 
dimensione offensiva e di responsabilità, sia cioè una condizione 
intrinseca o “impropria”, questo non potrebbe essere ritenuto estraneo al 
principio di imputazione della responsabilità per fatto proprio, ma 
                                                          
6 Cfr. DONINI M., 2006, pp. 13-14. 
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richiederebbe l’accertamento di una correlazione in termini di rischio che 
consenta l’addebito dell’evento al soggetto.  
L’aspetto de quo è centrale nell’economia della teoria in esame, perché 
evidenzia le differenze strutturali tra il criterio di imputazione oggettiva e 
il giudizio di colpevolezza: l’imputazione oggettiva dell’evento, infatti, 
definirebbe in termini dogmatici il canone di responsabilità per fatto 
proprio, che avrebbe una capacità orientativa sul principio, logicamente 
derivato, della responsabilità per fatto proprio “colpevole”. A ben vedere, 
infatti, «di colpevolezza si può parlare solo dopo che esiste un fatto 
oggettivamente e soggettivamente tipico e già antigiuridico, mentre a 
livello dell’imputazione oggettiva si discute ancora se manchi il fatto 
tipico a livello oggettivo, oppure se manchi la possibilità di imputare come 
fatto proprio il risultato di una condotta già contrassegnata dall’elemento 
soggettivo»7. Orbene, in questo modo si esclude che la colpevolezza 
esaurisca i rimedi correttivi della dissociazione tra condotta ed evento, tra 
rischio consentito e rischio realizzato, in breve i problemi supra definiti di 
“congruenza e prevedibilità del rischio”: nei rapporti tra questi estremi si 
può inserire infatti una pluralità di fattori causali difficilmente governabili, 
che non possono essere trattati mediante il riferimento esclusivo ai 
coefficienti soggettivi di responsabilità, quanto piuttosto attraverso un 
attento esame dello sviluppo prevedibile del rischio insito nella condotta8.  
Si faccia l’esempio di un sinistro stradale colposo, in cui il responsabile 
abbia prestato i primi soccorsi alla vittima sottraendolo dall’abitacolo della 
vettura in fiamme: nell’ipotesi in cui fosse intervenuto un terzo 
soccorritore il quale, per l’esplosione del serbatoio sia deceduto, l’evento 
morte non sarà imputabile al responsabile del sinistro non tanto per la 
sopravvenienza di una serie causale imprevedibile, bensì per la totale 
                                                          
7 Cfr. DONINI M., 2006, p. 21. Contra, MARINUCCI G., 1991, p. 35, che invece assume 
una concezione più ampia della colpevolezza, risultante già a livello dell’azione e quindi 
del fatto tipico. 
8 Cfr. ampiamente sul tema, MILITELLO V., 1988. 
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estraneità di quel decorso causale dalla sfera di responsabilità e 
prevedibilità di costui9. 
Il livello dell’analisi si attesta dunque sul solo piano della tipicità oggettiva 
del reato, i.e. sugli elementi che preesistono ai coefficienti soggettivi 
(presupposti della condotta, rapporto di causalità, evento, elementi 
normativi del fatto, ecc.): in tale ambito la condotta per poter produrre una 
conseguenza rilevante sul piano penale deve apparire, nei suoi profili 
oggettivi, come antidoverosa, cioè contraria ad una norma di valutazione, 
già prima della sua esplicazione causale nei confronti dell’evento, 
disegnando così un confine tra lo spazio di libertà e quello di illiceità 
dell’azione umana.  
Il nesso di rischio, pertanto, imputa l’evento solo qualora la condotta, ad 
una valutazione ex ante, appaia già contraria ad una norma 
dell’ordinamento: nell’ipotesi di attività pericolosa “consentita”, per 
esempio, l’esito dannoso eventualmente derivato dalla condotta non è 
imputabile all’agente, perché a monte, l’azione tenuta non era valutata 
negativamente dall’ordinamento in quanto non superava il livello del 
“rischio consentito”. Quest’ultimo, comune al dolo come alla colpa, 
segnala quindi il livello delle cautele esigibili dall’agente modello in un 
determinato contesto sociale: se non è possibile pretendere da alcuno una 
condotta maggiormente conforme allo standard di cautela, essa risulterà 
lecita quand’anche rischiosa, ma risulterà altresì lecita quando il soggetto 
abbia pur voluto un qualche effetto pregiudizievole e questo non gli sia 
però imputabile, perché la condotta sarà rimasta ad un livello in cui non vi 
è alcun rischio giuridicamente rilevante10: si pensi all’ipotesi in cui un 
soggetto abbia posto in essere la condicio sine qua non per la verificazione 
di un evento penalmente rilevante, che tuttavia è stato determinato dal 
convergere del consenso del soggetto passivo e da circostanze ambientali 
imprevedibili.  
                                                          
9 L’esempio è tratto da DONINI M., 2006, p. 29. 
10 Cfr. DONINI M., 2006, pp. 52 e ss. 
240 
 
Secondo questa teoria, quindi, il rischio colposo costituisce la base minima 
per il rischio doloso, ma questo si assesta ad un livello di adeguatezza 
generalmente superiore perché il dolo presuppone un organizzazione della 
causalità finalizzata all’evento, diversamente dalla colpa che invece 
segnala la perdita del controllo sull’eziologia di un determinato effetto 
antigiuridico.  
Proprio il tema della causalità illumina sul funzionamento 
dell’imputazione per rischio nel reato di bancarotta, giacché si segnala che 
i due strumenti di imputazione si legano in termini di reciproca 
connessione: la causalità rappresenta infatti un criterio di imputazione 
normativamente definito che valuta ex post la dinamica della vicenda, 
mentre il rischio invece qualifica socialmente determinati fattori come 
consentiti o meno, e informa quindi il soggetto circa la sua area di libertà. 
Dall’interazione tra i due elementi emerge che se un determinato evento, 
quand’anche eziologicamente conseguente alla condotta, risulta estraneo 
all’area del rischio prevedibile, il soggetto non potrà subire 
retroattivamente la sanzione per un fatto non dominabile e non prevedibile.  
Orbene, e venendo alla trasposizione delle riflessioni sin qui esposte alla 
materia della bancarotta, per poter ritenere l’imprenditore responsabile di 
bancarotta (in modo conforme al principio di responsabilità per fatto 
proprio), la condotta realizzata deve risultare ex se antidoverosa e deve 
manifestare un nesso di rischio congruente con l’evento verificatosi, cioè 
con l’insolvenza: poiché il rischio imputabile deve precedere la dinamica 
eziologica, se esso non appare riconoscibile né prevedibilmente 
conseguente alla condotta, il suo effetto risulta estraneo all’agente. 
Secondo questa dottrina, quindi, la disciplina della bancarotta 
rappresenterebbe un territorio classico di applicazione del criterio di 
imputazione oggettiva dell’evento e non andrebbe quindi ricondotta 
nell’alveo delle condizioni obiettive di punibilità: infatti, benché la 
punibilità sia posticipata alla declaratoria fallimentare, per ragioni che si 
sono mostrate diverse rispetto all’influenza sulla qualificazione delle 
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condotte, l’eventualità che per suo tramite sia vagliata l’intera attività 
dell’imprenditore appare manifestamente contradditoria, giacché impone 
di riconoscere un livello di rischio molto elevato per l’imprenditore che, 
una volta intervenuto il fallimento, travolge con efficacia retroattiva 
qualsiasi operazione illecita, anche se del tutto avulsa dal piano dei rischi 
tipico della bancarotta. In questa prospettiva, l’interprete per affermare la 
responsabilità dell’imprenditore per bancarotta dovrebbe piuttosto 
verificare se l’evento sotteso alla dichiarazione di fallimento, cioè 
l’insolvenza, stia in un rapporto di rischio con la condotta illo tempore 
commissa, se cioè l’evento emerso ad una certa distanza di tempo rispetto 
alla condotta contestata realizzi un rischio congruente con le conseguenze 
dell’attività posta in essere e allora prevedibili con le conoscenze 
dell’agente.  
Emerge quindi in maniera evidente che, ferme le diverse premesse 
teoriche, le conclusioni della teoria ivi esposta siano affini a quelle da noi 
sostenute nel corso dell’analisi. Peraltro, la teoria de qua pone a sostegno 
della propria validità un doppio ordine di argomentazioni: da un lato 
afferma che la modifica della disciplina sulla bancarotta societaria 
individui chiaramente una formula di imputazione oggettiva dell’evento 
basata sul nesso di rischio, richiedendo che il reato presupposto costituisca 
il fattore di rischio per l’interesse protetto dalla bancarotta e leso dalla 
realizzazione dell’evento-insolvenza; dall’altro, la circostanza che nei 
progetti legislativi di revisione della materia penale fallimentare 
l’insolvenza, come si vedrà nel prossimo paragrafo, è assunta a 
presupposto o a conseguenza della condotta di bancarotta, viene 
interpretata come conferma della coerenza dogmatica della tesi, anche in 




                                                          
11 Cfr. DONINI M., 2006, p. 142. 
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Recenti tendenze legislative e unitarietà dell’elemento 
oggettivo del reato. 
 
 
A seguito della disamina svolta sui principali profili problematici delle 
disposizioni penali in materia di bancarotta, la riflessione può soffermarsi 
ora in modo compiuto sulle vicende legislative che hanno interessato nel 
corso degli ultimi anni la disciplina esaminata. Daremo conto così dei 
progetti di riforma che sono stati presentati in Parlamento a partire dalla 
XIII legislatura e mai sottoposti alla discussione dell’Aula a causa di 
contingenze politiche e urgenze normative più impellenti, ferme restando 
le pur indubbie difficoltà di addivenire ad una soluzione condivisa e 
organica nella materia de qua. 
Avendo già trattato del complesso e infruttuoso iter di riforma penale 
promosso dalla seconda Commissione Trevisanato, nella presente sede 
verranno esaminati il disegno di legge n.7458/200012, le proposte di legge 
n.2342/200213 e n.5171/200414 nonché l’ultimo disegno di legge 
n.1741/200815. 
Il primo testo normativo di iniziativa governativa inseriva il tema delle 
modifiche alle disposizioni penali fallimentari nella trama di una più 
organica riforma del sistema di gestione della crisi d’impresa, ispirata ad 
una logica non liquidatoria della procedura concorsuale: al §4 della 
Relazione di accompagnamento si afferma così che l’esigenza di 
sanzionare solo i comportamenti concretamente lesivi degli interessi dei 
creditori impone che la fattispecie di bancarotta fraudolenta patrimoniale 
                                                          
12 Cfr. D.d.L. 24 novembre 2000, C. 7458 (Fassino et al. “Delega al Governo per la 
riforma delle procedure relative alle imprese in crisi”) 
13 Cfr. P.d.L. 14 febbraio 2002, C. 2342 (Cola et al. “Modifiche alle disposizioni penali 
in materia fallimentare, nonché degli articoli 476, 477, 478, 485 e 486 del codice penale 
e dell’articolo 676 del codice di procedura penale”). 
14 Cfr. P.d.L. 20 luglio 2004, C. 5171 (Finocchiaro et al. “Delega al Governo per la 
riforma delle procedure della crisi di impresa”). 
15 Cfr. D.d.L. 2 ottobre 2008, C. 1741 (Scajola et al. “Delega al Governo per il riordino 
della legislazione in materia di gestione delle crisi aziendali”). 
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sia basata sull’incriminazione delle sole condotte di impoverimento 
ingiustificato della garanzia ex art. 2740 c.c., richiedendo «una relazione 
fra la condotta dell’autore-debitore ed il dissesto dell’impresa tale da 
impedire che atti dispositivi in sé leciti, in qualunque tempo commessi, 
assumano carattere di illiceità a prescindere dal loro collegamento con lo 
stato di insolvenza». La previsione cardinale di tale collegamento 
eziologico chiarisce, quindi, sia la contestuale proposta di esclusione di 
qualsivoglia riferimento al dolo specifico di danno ai creditori, sia la 
proposta di inclusione nelle ipotesi di bancarotta semplice di una 
previsione sanzionatoria del cagionamento del dissesto con colpa grave, 
accettando quindi la distinzione tra le ipotesi de quibus e quelle di 
bancarotta fraudolenta basata sul coefficiente soggettivo: il 
riconoscimento della causalità, in tal senso, porta condivisibilmente in 
secondo piano l’esigenza di utilizzare il dolo specifico come filtro selettivo 
delle condotte punibili.  
In ossequio alle citate opzioni legislative, l’art. 3, 1° comma, lett. a) e d) 
del D.d.L. sanziona così con la pena da sei mesi a dieci anni l’imprenditore 
“dichiarato insolvente” che mediante le proprie condotte di bancarotta 
fraudolenta e semplice, consistenti nell’ingiustificato depauperamento 
patrimoniale, abbia causato od aggravato lo stato di insolvenza. Peraltro, 
nella complessiva tensione patrimonialistica della riforma, si segnalava la 
speciale causa di non punibilità di cui all’art. 3, 2° comma, lett. e), 
consistente nell’escludere la punibilità laddove la procedura concorsuale 
si sia chiusa «con l’integrale pagamento dei creditori». 
La proposta di legge del 2002, rispetto alla precedente iniziativa del 2000, 
arenatasi a causa della fine naturale della legislatura, si caratterizzava 
invece per la restrizione dell’intervento riformatorio ad una limitata serie 
di reati: la ratio legis, in tal senso, risultava animata dalla volontà di 
adeguare il comparto dei reati fallimentari al generale principio di 
offensività e ragionevolezza, stante le numerose critiche mosse alla 
sproporzione edittale rispetto alla previsione tangente dell’art. 388 c.p. e 
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al percorso di revisione del diritto societario, il quale mirava alla riscrittura 
altresì della disposizione di cui all’art. 223 L.f. (poi avvenuta con l’art. 4 
D.lgs. 61/2002).  
L’esigenza ispiratrice della riforma si manifesta chiaramente nella 
Relazione illustrativa della P.d.L., laddove si precisa che le disposizioni in 
tema di bancarotta appaiono antinomiche sia rispetto al canone di 
uguaglianza, per il descritto sistema di retroattività della valutazione di 
illiceità penale, sia rispetto al panorama comparatistico, per quanto attiene 
alla misura draconiana delle sanzioni. Si propone così l’intenzione di 
rimodulare le fattispecie di cui agli artt. 216 e 217 L.f., «conferendo 
rilevanza penale a quelle sole condotte che possiedano realmente efficacia 
causale rispetto al fallimento o al dissesto della società», peraltro 
escludendo la natura delittuosa alla fattispecie di bancarotta semplice, 
riformulata come mera contravvenzione colposa. Dando seguito alle 
valutazioni di politica del diritto così espresse, questo disegno riformatore 
rimodula agli artt. 1 e 2 le figure della bancarotta fraudolenta in tre distinte 
disposizioni (una patrimoniale, una documentale e una preferenziale), con 
pene fortemente ridimensionate nel massimo a tre anni di reclusione, 
prevedendo altresì all’art. 3 la ristrutturazione della fattispecie di 
bancarotta semplice, punita con pena massima di due anni nell’ipotesi in 
cui l’imprenditore dichiarato fallito abbia aggravato durante lo stato di 
insolvenza il proprio dissesto, anche con colpa grave. La previsione 
contravvenzionale, del resto, si iscrive pienamente nell’orizzonte 
mitigatorio della novella: si pensi ancora alla fattispecie di bancarotta 
patrimoniale che richiede, ex art. 1 P.d.L., la contestualità dello stato di 
insolvenza e la direzionalità dell’atto dispositivo alla decurtazione di beni 
dalla garanzia in danno dei creditori, con la possibilità di estinguere il reato 
in caso di revoca del fallimento ovvero di restituzione dell’equivalente 
monetario del valore dei beni sottratti. 
La radicalità delle soluzioni proposte, all’evidenza, aveva ostacolato la 
successiva considerazione del progetto, arenatosi nella discussione in 
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Commissione Giustizia. L’esigenza di una revisione delle disposizioni 
penali fallimentari permaneva, tuttavia, nel dibattito politico: nel luglio 
2004, il gruppo parlamentare dei Democratici di sinistra presentava così 
una proposta di legge volta, nel complessivo quadro di riforma delle 
procedure negoziali, a revisionare il sistema degli illeciti penali 
fallimentari, sostanzialmente approfondendo le soluzioni proposte nel 
D.d.L. del 2000. 
Chiarisce la Relazione di accompagnamento a tale P.d.L. che «l’idea guida 
è quella di una sostanziale revisione del rigorismo sanzionatorio che 
caratterizza la disciplina della legge fallimentare del 1942, in una 
prospettiva di riequilibrio del rapporto reato-pena, in attuazione del 
principio costituzionale di proporzione». Su tali basi, la proposta di 
intervento mira alla rimodulazione delle fattispecie di bancarotta, da un 
lato prevedendo meccanismi premiali nel caso di domanda di fallimento 
proveniente dallo stesso imprenditore bancarottiere, con la riduzione della 
pena altresì nell’ipotesi di operazioni riparatorie rispetto al danno causato 
[art. 10, 1° comma, lett. g)]; dall’altro espungendo le ipotesi colpose 
nell’intento di circoscrivere la minaccia penale nei confronti delle sole 
condotte dolose dell’imprenditore, denotative cioè della mancanza di una 
«qualunque giustificazione economica e lesiv[e] della garanzia dei 
creditori, in quanto post[e] in essere in stato di insolvenza ovvero dotat[e] 
rispetto ad essa di efficacia causale (o di aggravamento delle relative 
conseguenze)».  
Pertanto, e fermo restando il mantenimento della dichiarazione di 
fallimento come condizione obiettiva di punibilità estrinseca, l’art. 10, 1° 
comma, lett. a), n. 1 della P.d.L. dispone la pena da due a sei anni di 
reclusione per la bancarotta patrimoniale, qualora talune condotte tipizzate 
di bancarotta (distrazione, occultamento, dissipazione, ecc.) abbiano 
causato o aggravato lo stato di insolvenza e laddove le medesime 
operazioni non siano compiute nell’ambito di un gruppo e appaiano 
compatibili con i canoni di corretta gestione societaria. La previsione di 
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modalità tipiche di causazione del dissesto, ritenute idonee a concretizzare 
l’evento, peraltro, viene giustificata dalla necessità di evitare difficoltà 
probatorie ovvero cedimenti a meccanismi surrettiziamente presuntivi in 
punto di accertamento giudiziale della causalità, e al contempo, 
l’intervento appare conforme alla necessità di delimitare la “zona di rischio 
penale” dell’imprenditore, di talché si comprende la previsione come 
selettore di punibilità dello “stato di insolvenza”. Quest’ultimo peraltro 
verrebbe assunto come circostanza aggravante dei reati societari, quindi 
necessariamente conosciuta dall’agens ex art. 59 c.p., ove questi siano stati 
commessi in sua pendenza e abbiano «cagionato, aggravato o dissimulato 
il dissesto della società» [art. 10, 1° comma, lett. f)]. 
Da ultimo occorre segnalare il D.d.L. governativo del 2 ottobre 2008, 
anch’esso risultato privo di approfondimento parlamentare a causa delle 
fibrillazioni politiche occorse alla maggioranza di cui il Governo era 
espressione: all’art. 2, 4° comma del predetto disegno di legge si tracciano 
le linee guida della riforma della disciplina della bancarotta, ivi mantenuta 
in sostanziale continuità con la tradizione normativa e applicativa.  Il 
progetto di riforma, nel contesto di una concezione patrimoniale 
dell’oggettività giuridica, si segnala per aver imposto la contestualità dello 
stato di insolvenza rispetto alla commissione delle condotte tipiche di 
bancarotta patrimoniale, prevedendo altresì una limitazione dell’oggetto 
materiale del reato, circoscritto al solo patrimonio destinato al 
soddisfacimento dei creditori, nonché una condotta autonomia di 
causazione “intenzionale” del dissesto.  
Sul versante della bancarotta patrimoniale semplice, inoltre, il disegno di 
legge all’art. 2, 4° comma, lett. b) ne riduce fortemente l’area applicativa, 
limitandola alla «condotta dell’imprenditore individuale che omette o 
ritarda la presentazione dell’istanza per l’apertura della procedura 
concorsuale in modo tale da aggravare il preesistente dissesto». Infine, 
anche nell’ambito della bancarotta c.d. impropria, il D.d.L. richiede, inter 
alia, la sussistenza dello stato di dissesto (o del pericolo del medesimo) 
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come filtro selettivo della punibilità, cui devono collegarsi causalmente le 
operazioni compiute dai vertici societari con l’intenzione di cagionare il 
medesimo nonché le operazioni conseguite ad abuso dei poteri o 
violazione dei doveri, previste in sostituzione della figura di bancarotta c.d. 
societaria. 
La ricognizione effettuata consente, in conclusione, di affermare come il 
trend legislativo degli ultimi anni abbia inteso colpire, pur con diverse 
modalità, le distorsioni conseguenti alla cesura sussistente tra condotte di 
bancarotta e dichiarazione di fallimento: il riferimento costante alla 
necessità di ricavare una zona di rischio penale segnala pertanto 
all’interprete come l’intuizione originaria del Nuvolone mantenga ancor 
oggi la sua validità e imponga alla cultura giuridica coeva una riflessione 
sui meccanismi di funzionamento della responsabilità penale fallimentare. 
Del pari occorre sottolineare che tutte le proposte di riforma avanzate 
vanno nella direzione di concepire l’insolvenza come evento del reato, i.e. 
riconducano ai principi generali dell’ordinamento penale una disciplina 

















Conclusioni: prospettive de iure condendo. 
 
 
All’esito di questa analisi ci sembra di poter trarre alcune conclusioni circa 
il ruolo della sentenza dichiarativa di fallimento nelle fattispecie di 
bancarotta patrimoniale prefallimentare.  
Abbiamo potuto notare che il ricorso all’istituto delle condizioni obiettive 
di punibilità lasci aperte una vasta serie di questioni problematiche, 
aggravate dalla progressiva affermazione del principio di colpevolezza 
come canone interpretativo e soprattutto ricostruttivo delle fattispecie 
penali. L’inammissibilità dell’imputazione oggettiva di un evento 
condizionato al di fuori degli schemi della causalità e della colpevolezza, 
infatti, oltre a porsi in conflitto con il principio di responsabilità personale 
ex art. 27 Cost., rende altresì problematica la comprensione del 
funzionamento della bancarotta patrimoniale, apparentemente sbilanciata 
sulla descrizione casistica di condotte illecite che tuttavia manifestano una 
chiara tensione finalistica verso la realizzazione di un evento successivo. 
Quest’ultimo, a nostro avviso, è rappresentato proprio dal presupposto 
sostanziale della sentenza dichiarativa del fallimento, cioè dallo stato di 
insolvenza, e si caratterizza per una intrinseca variabilità e progressione 
evolutiva, che abbiamo imputato all’incidenza pregiudizievole delle 
condotte nell’anticipazione della sua emersione e nella variazione 
quantitativa del dissesto in essa incluso.  
Per quanto plurimi siano a nostro avviso gli indici che confermano la 
ricostruzione che abbiamo esposto, non ultima la peculiare modalità di 
iscrizione della notitia criminis di bancarotta, l’unica certezza tuttavia che 
qualsiasi interprete può trarre dall’analisi di questa fondamentale 
disciplina è rappresentata dalla sua complessità e obsolescenza, che non 
consente di pervenire ad una soddisfacente ricostruzione sistematica, se 
non al prezzo di piegare lo strictum ius alle necessità proprie dei principi 
generali del diritto penale e della Costituzione.  
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Esigenze di giustizia sostanziale e di etica muovono così le riflessioni dei 
maggiori commentatori nel prospettare l’indifferibilità di un intervento di 
revisione organica da parte del Legislatore, che indichi le vie della 
modernità ad una disciplina antica e turbolenta, come è del resto la vita 
delle relazioni negoziali tra imprenditori. A nostro avviso, lo sforzo 
maggiore che dovrà profondersi nella riflessione sul destino della 
bancarotta consisterà nella ricerca di un nuovo fondamento assiologico 
della disciplina, che sappia modernizzare l’originario sostrato di “fiducia 
commerciale” delle norme per includervi le nuove regole ed esigenze della 
vita economica: si è esaminata, infatti, la profonda opera di revisione che 
ha interessato il diritto societario e il diritto fallimentare, e si è mostrato 
che l’originaria finalità liquidatoria delle norme è stata erosa dalla 
rinnovata considerazione degli interessi degli stakeholders nel governo 
della patologia d’impresa, con il progressivo consolidamento delle 
modalità di gestione conservativa della crisi.  
La via per questa auspicata riforma, del resto, è segnata da tempo e la 
dottrina e la giurisprudenza hanno contributo a tracciarne il percorso: ci 
permettiamo, nondimeno, di segnalare una questione forse sottaciuta dai 
commentatori, ma per vero già considerata dallo stesso Legislatore in 
alcuni dei falliti tentativi di revisione della disciplina esaminata. 
Alludiamo, in tal senso, alla possibilità di formulare le fattispecie di reato 
utilizzando come criterio distintivo non più lo schema “tradizionale” della 
bancarotta “fraudolenta” e “semplice”, che si è visto essere un lascito 
dell’originario sviluppo della materia dal genus del furto, bensì l’oggetto 
materiale delle diverse incriminazioni: il progetto Cola del 2002, in 
particolar modo, aveva inteso riunire le ipotesi di bancarotta in tre 
categorie, a dire quella patrimoniale, documentale e preferenziale, 
stabilendo per esse distinte cornici sanzionatorie e differenti modalità di 
rilevanza dell’insolvenza e di esclusione della punibilità.  
A nostro avviso, questa distinzione si rende assolutamente opportuna, 
perché consentirebbe di valorizzare gli elementi di specificità e le esigenze 
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proprie di ciascuna figura, ferma restando l’unicità del bene giuridico 
patrimoniale. In tal modo gli evidenziati profili di frizione tra la 
ricostruzione dell’insolvenza come evento delle condotte di bancarotta 
patrimoniale e il meccanismo sanzionatorio delle ipotesi documentali, 
orientato piuttosto a colpire la mera violazione degli obblighi di tenuta 
della contabilità, potrebbero essere ricomposti articolando la tutela del 
patrimonio creditorio in modo adeguato alle difficoltà che le distinte 
modalità offensive presentano. 
 
Lo stato attuale della politica del diritto, nondimeno, consente solo flebili 
speranze di riforma: purtuttavia siamo convinti che nello studio dei 
problemi giuridici, e della bancarotta in special modo, si debba sempre 
seguire l’insegnamento di Emil Cioran, secondo cui «finché si è scontenti 
di sé non tutto è perduto»16.  
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